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PRESENTACION

El Consejo Superior de la Judicatura a través de la Escuela Judicial “Ro-
drigo Lara Bonilla” promueve la capacitacion y actualizacion de los funcio-
narios y las funcionarias de la Rama Judicial, no solo porque es el centro
de formacion inicial, sino por su especial proposito de contribuir al mejo-
ramiento y fortalecimiento de la administracion de justicia. Al ser la pro-
yeccion social el pilar de la Escuela Judicial para la formacion de todos sus
integrantes, asi como la defensa y garantia de los derechos de los sujetos
de especial proteccion constitucional, el presente Médulo de Aprendizaje
Autodirigido tiene como objetivo primordial realizar un estudio acucioso
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD)'y la Ley 1996 de 20192

En este sentido, se abordan los principios y directrices que promueven la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, asi como
los mecanismos que buscan erradicar la discriminacion, brindar apoyo y ga-
rantizar el mejoramiento de sus condiciones de vida. Es asi como las practi-
cas judiciales son vitales para evitar el desconocimiento de derechos a esta
poblacion especialmente vulnerable y promover e incentivar los cambios
que la sociedad requiere, por un lado, y, por el otro, para dar cumplimiento
a las obligaciones que asumio el pais al adoptar la Convencion.

Por lo tanto, este Modulo es una contribucion para esta tarea, y una for-
ma de impulsar el bienestar de las personas con discapacidad a partir de
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.
Asi cobra especial importancia el respeto por el ejercicio de su capacidad
legal, su autonomia, independencia, libertad en la toma de decisiones, el
derecho a cometer errores y a la participacion activa en todos los ambitos
de su vida, especialmente en aquellos que los afectan directamente.

Estudiar la Convencion, asi como la Ley 1996 de 2019, implica el reco-
nocimiento de un nuevo paradigma en el que se privilegia la capacidad,
pero también involucra la incorporacion de una perspectiva de inclusion
e integracion plena para las personas con discapacidad. Estos requisitos

09



son indispensables para que se mitiguen los efectos negativos de la dis-
criminacion, violencia, abandono, explotacion y el trato negligente que
han sufrido o pudieren llegar a sufrir. Igualmente, garantizar el acceso a la
administracion de justicia no solo porque es un derecho de todas las per-
sonas, sino porque se constituye en una forma de dignificar, promover y
respetar los derechos que han sido reconocidos en el plano internacional,
y lograr que cualquier deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial sea
solamente un criterio para la garantia de la igualdad plena y no para la
negacion de sus derechos.

La autora espera que el Médulo se convierta en una herramienta de
consulta permanente para la interpretacion, comprension y promocion
de los derechos de todas las personas con discapacidad en Colombia, y
para que se logre el fortalecimiento de la calidad en la administracion de
la justicia con base en los principios de independencia, equidad y trans-
parencia, conforme a la vision y fundamentos misionales de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”.

JUSTIFICACION

Al hablar de discapacidad se puede caer en el error de considerar que
existe carencia de una aptitud, funcion o facultad, situacion que se perci-
be como una justificacion para la negacion o limitacion de derechos. En
consecuencia, una persona en esta condicion suele ser aislada de mu-
chos ambitos, sectores o escenarios. Es por eso que en la actualidad se ha
propendido por redefinir el concepto de capacidad, y como resultado el
concepto de discapacidad, para comprender que el segundo no implica
per se la falta de capacidad, sino que esta puede ejercerse desde multiples
perspectivas. Es asi como algunas veces solo falta comprender la forma
en que algunas personas requieren o ejercen sus derechos.

El Modulo busca aportar a la redefinicion de estos conceptos no solo
para explicar los modelos de discapacidad,® sino para resaltar la impor-
tancia de comprender las capacidades con que cuenta una persona en
esta condicion, y la forma en que puede ejercerlas puesto que puede o
no distanciarse de lo que se concibe como lo correcto, lo obvio o lo espe-
rado. Se parte entonces de que a partir de la diferencia toda persona es

L] 10



igualmente digna, capaz y autonoma, lo que implica un derecho a igual
reconocimiento como persona ante la ley*.

A partir de esta premisa se busca comprender las aspiraciones de la
CDPD en pro del aseguramiento y el goce pleno de los derechos humanos
y especialmente concebir que estos derechos estan relacionados con los
demas y que son indivisibles e interdependientes. Por lo tanto, la discapa-
cidad no implica la exclusion o restriccion, sino la comprension de que las
capacidades se ejercen de forma diferente y que se puede contribuir a la
sociedad sin pretender homogeneizar a las personas. Por ende, es deber
de todas las autoridades publicas impulsar la igualdad de oportunidades.

Una de las previsiones de la Convencion es el compromiso de los esta-
dos de adoptar todas las medidas para hacer efectivos los derechos de
las personas con discapacidad desde un enfoque de género, poblacional
y de derechos. Asi mismo, a prohibir la discriminacion, garantizar la ac-
cesibilidad y recibir ante la ley un igual reconocimiento como persona, y,
especialmente, a adoptar todas las medidas para el acceso a la justicia.
Entre ellas nace la obligacion de promover la capacitacion adecuada a
quienes hacen parte de la administracion de justicia (Articulo 13, Acceso a
la Justicia, CDPD).

De igual manera, la Ley 1996 de 2019 establece el réegimen para el ejer-
cicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad. Este tiene
por objeto establecer todas las medidas que garantice el derecho y hacer
claridad de que su interpretacion debe realizarse teniendo en cuenta lo
establecido en la CDPD, y asi prohibir la restriccion o menoscabo de algu-
no de los derechos reconocidos en ella o en otros tratados o instrumentos
internacionales que desarrollen estos derechos.

Todo lo anterior respalda la necesidad de desarrollar un Médulo de Apren-
dizaje Autodirigido, que no solo busque la potenciacion de las capacidades
de quienes integran la Rama Judicial, sino que logre el real aseguramiento de
los derechos en igualdad de condiciones para las personas con discapacidad,
asi como la inclusion social y la participacion activa en todos los escenarios.

Por lo tanto, este Modulo es una invitacion a la garantia plena y al goce
efectivo de los derechos humanos de las personas con discapacidad a
partir de la especial mision de impulsar y asegurar el acceso a la justicia
de todas las personas.

L] 1
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OBJETIVO GENERAL

Propiciar la promocion, garantia y proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad a través del fortalecimiento de las capa-
cidades de los integrantes de la Rama Judicial para abordar los pro-
cesos en los que se discutan, interpreten y analicen sus derechos,
con un enfoque poblacional y de género, basado en la igualdad de
oportunidades, inclusion e integracion plena a la sociedad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

* Distinguir los modelos conceptuales, principios y procesos en
los que se ha basado el desarrollo de los derechos de las per-
sonas con discapacidad para facilitar la comprension de las
garantias establecidas tanto en el derecho internacional como
nacional, que buscan el respeto de la capacidad de estos suje-

tos de especial proteccion constitucional.

* Sintetizar los principales mecanismos, medidasy procedimien-
tos contenidos en el sistema juridico colombiano, que permi-
tan a las personas con discapacidad vivir de forma indepen-
diente y tomar decisiones desde una optica de transito juridico
gue pueden influir en todos los aspectos de su vida.

* Ofrecer a los integrantes de la Rama Judicial criterios que les
permitan fortalecer el analisis y la argumentacion de las deci-
siones que desarrollen o afecten derechos de las personas con
discapacidad, y garantizar la eliminacion de los obstaculos y

barreras de acceso a estos derechos.



COMPETENCIAS ESPECIFICAS DEL MODULO

(

De la Unidad 1. Identifica los modelos en los que se ha fundamentado
el concepto de discapacidad y sus transformaciones.

(

De laUnidad 2. Reconoce los instrumentos juridicos nacionales e internacionales
gue garantizan y desarrollan los derechos de las personas con discapacidad.

(

De la Unidad 3. Aprecia los criterios que se han adoptado en el ordenamiento
juridico interno para el ejercicio de la capacidad plena de las personas con discapacidad.

(

De la Unidad 4. Identifica los procesos y procedimientos vigentes para la garantia
y proteccion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

L]
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UNIDAD 1. COMPRENDER Y VALORAR LA
DISCAPACIDAD

Oe

Ce

L]

Analizar los principales modelos que se han adoptado para com-
prender la discapacidad, asi como su evolucion, con el fin de realizar
precisiones conceptuales que permitan abordar las discusiones so-
bre la igualdad de oportunidades, integracion, inclusion y autono-

mia de las personas con discapacidad.

Revisar la evolucion historica de los modelos de discapacidad des-
de los denominados prescindencia, rehabilitador y social, y dar
cuenta de sus alcances y limitaciones sobre los derechos actuales

de las personas con discapacidad.

Reconocer los objetivos multidimensionales en la relacion con per-
sonas diversas por medio de los planteamientos de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
a favor de una aproximacion mas incluyente y equitativa.

Identifica los modelos en los que se ha fundamentado el concepto
de discapacidad y sus transformaciones.

15
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1. PRESENTACION DE LA UNIDAD

La denominacion de esta primera unidad contiene los verbos compren-
dery valorar. La Real Academia de la Lengua Espafiola® proporciona como
definicion para el primero de ellos: “entender y encontrar justificados los
actos o sentimientos de otro”. Para el segundo: “‘reconocer, estimar o apre-
ciar el valor o mérito de alguien o algo..". Estos significados son estimativos
y la base minima para tener en cuenta cuando se hable de capacidades
diferentes. Adicionalmente, resaltan la importancia de reconocerse a si
mismo y al otro bajo el principio de igualdad. De igual manera, estos sig-
nificados hacen que se garanticen el acceso, el goce y el ejercicio de los
derechos en un sistema inclusivo, que solo se materializa con la transfor-
macion colectiva, el cambio de pensamiento de toda la sociedad y con la
eliminacion de aquellas barreras que han permitido discriminar, excluir o
relegar al otro.

Esas barreras se han construido para diferentes grupos poblacionales
(los ninos, ninas y adolescentes, las mujeres y las personas con discapaci-
dad), y se hicieron evidentes en modelos tedricos que explicaron y esta-
blecieron un parametro para comprender a los sujetos de acuerdo con los
contextos, épocas, historia, creencias religiosas e imaginarios sociales, que
para algunos grupos implicaron la exclusion y el tratamiento diferente. En
cuanto a las personas con discapacidad, los modelos para comprender
sus realidades, adoptados hasta antes de la CDPD, fueron los de prescin-
dencia y de rehabilitacion, que durante varios siglos les negaron su capa-
cidad de ejercicio e hicieron que su voluntad se viera totalmente anulada
0, en épocas mas recientes, sustituida.

Tal sustitucion implicaba que “otro” hablara por él, que se manifestara
una voluntad que en la mayoria de los casos no era concordante o consis-
tente con la del “representado”. Pero para satisfaccion de muchos, y qui-
zas enojo de otros, la misma sociedad en su constante vaivén empezo a
experimentar una evolucion que implico resignificar los conceptos, pero

L] 17



con ello la idea de que era necesario anular y silenciar a una persona con
discapacidad. Hoy se reconoce, por el contrario, que todas las personas
tienen voz, pueden ejercer sus derechos y cuentan con una capacidad di-
versa para expresarse, que tal vez requieran para su ejercicio un apoyo que
la facilite, pero que en todo caso no sea sustituida o relevada. Es asi como
empieza a concebirse la idea de un cambio de paradigma que luego se
vio reflejado en lo que la doctrina ha catalogado como modelo social, con
raices profundas en el respeto por los derechos humanos.

No obstante, la evolucion apenas comienza. La atencion integral, holisti-
cay respetuosa, enfocada en la autonomia y dignidad, entre otros pilares,
se debe dar a través del modelo biopsicosocial, en un proceso de cambio
permanente y progresivo que atienda las diferentes situaciones y contex-
tos. No puede ser entonces un concepto inamovible, el puente que se ha
tejido sobre la comprension del ejercicio de los derechos de la persona
con discapacidad debe fortalecerse, renovarse y actualizarse.

11 CONCEPTOS SOBRE LA DISCAPACIDAD Y
EVOLUCION DE LOS MODELOS

A lo largo de la historia, la discapacidad ha sido un concepto en perma-
nente transformacion. Por tal razon, para realizar un acercamiento objeti-
VO, €s necesario identificar los diferentes enfoques, modelos y perspecti-
vas gque intentan definirlo. Cabe destacar que este recorrido no responde
a una linea de tiempo unidireccional, por el contrario, se presenta de for-
ma irregular, se particulariza y muta en cada cultura y grupo social.

Por consiguiente, la presentacion de los modelos que se exponen a con-
tinuacion, mas alla de responder a una linea historica de tiempo, pretende
identificar la relacion dialdgica que se ha construido entre el entorno y las
personas con discapacidad, al mismo tiempo que se han reconocido los
retos y desafios sociales que se tienen para que las personas con discapa-
cidad no tengan barreras que les impidan ser y hacer de forma autonoma
todo lo que pudiera llegar a esperarse de cualquier persona sin distincion.

En tal sentido, la discapacidad es un concepto histérico y dinamico,
y tiene que ver con la forma en que las personas con discapacidad han
ejercido su autonomia, dignidad, libertad, igualdad y voluntad, entre otras
tantas virtudes y valores propios de la condicion humana.

L] 18



1.1.1 El modelo de la prescindencia

Este modelo se caracteriza por ser historicamente uno de los mas anti-
guos, en el entendimiento de la condicion de discapacidad. Sus origenes
se remontan a la época griega y romana®, momento histdrico en el cual
la discapacidad era interpretada fundamentalmente a partir de creen-
cias religiosas y culturales, principalmente asociadas a la idea de que es-
ta condicion era el resultado del pecado generacional humano, y, como
consecuencia de ello, el castigo era nacer con un denominado defecto
fisico o mental.

De este modo, la discapacidad cobra una connotacion de culpay recha-
zo tanto a la persona con discapacidad como hacia sus padres, familiares
o cuidadores. Desde esta perspectiva, las personas con discapacidad eran
consideradas como sujetos sin derechos y, peor aun, inutiles para la socie-
dad. A su vez se consideraba como una solucion excluirlos socialmente o
cometer actos de infanticidio. De ahi surgen dos subcategorias para des-
tacar: la marginacion y la eugenesia.

Por consiguiente, la marginacion se dio como resultado de la incapa-
cidad social de entender las barreras del sujeto, asi que la estrategia in-
mediata era omitir cualquier tipo de atencion o cuidado. Naturalmente, el
abandono a las personas con discapacidad condujo, en la mayor parte de
los casos, a la muerte?.

A lo largo del tiempo, esta marginacion generd indirectamente otra
consecuencia negativa en la historia de la discapacidad, que tuvo que ver
con la imposibilidad de crear mecanismos para la superacion de las difi-
cultades y barreras que la sociedad imponia a estas personas.

Por otra parte, la eugenesia, con mayor radicalidad, partio del princi-
pio de que no se merecia vivir una vida con discapacidad. Esto conllevo
a actos como el homicidio, en los que padres y cuidadores tenian autori-
zacion para realizarlos®. A partir de estos actos de infanticidio se validaba
la idea social de que estas personas eran defectuosas y, por lo tanto, no
eran funcionales para su comunidad. Encargarse de ellas era una condi-
cion indigna. El nacimiento de una persona con discapacidad implicaba
para esa familia una condena de sus dioses y podia vaticinar y promover
futuras tragedias.

L] 19



1.1.2 El modelo rehabilitador o médico

Este modelo se asocia a la evolucion misma del conocimiento a partir de
los nuevos aportes de la ciencia. De este modo, el principal referente his-
torico surge durante la posguerra a comienzos del siglo xx con el auge del
movimiento positivista.® Este referente buscaba que los campos de co-
nocimiento humano tendieran a ser medidos, probados y verificados con
metodologias principalmente de caracter cuantitativo. De esta manera,
hace el concepto de normalidad,°que aboga por establecer pardmetros
de regularizacion dentro de los cuales se comenzo a clasificar al sujeto en
categorias de anormalidad, normalidad y excepcionalidad.

Se dio prelacion a las investigaciones y resultados cientificos, lo que im-
plico que se dejaran de lado los conceptos culturales, religiosos y misticos
del modelo de prescindencia. Esto pareciera ser un avance positivo en el
entendimiento de la discapacidad; sin embargo, dentro del modelo mé-
dico, el papel rehabilitador que propendia por la funcionalidad del sujeto
con discapacidad se convirtié nuevamente en una forma de exclusion, en
la medida en que aquellos que no lograban alcanzar el estandar de fun-
cionalidad, previamente establecido por el modelo clinico, serian nueva-
mente rechazados por la sociedad.

Asi mismo, el concepto de diagndstico" se transforma en una nueva
etiqueta de clasificacion a partir de la cual se toma la decision de incluir
0 no a las personas en determinados contextos sociales, familiares y per-
sonales. Con este principio aparece el constructo de enfermedad, como
una condicion con la cual una persona no alcanza los niveles de norma-
lidad de la poblacion en general, y asi se retoma el sesgo de una persona
con discapacidad sobre el criterio de su utilidad o no. De modo similar al
imaginario de correspondencia de la discapacidad con el castigo divino
gue se tenia en el modelo de la prescindencia, pero en esta teorizacion se
transfiere al profesional de la salud, y se niega nuevamente la posibilidad
de favorecer la voluntad de la persona. Al mismo tiempo, se limita la mira-
day la comprension global de la situacion, e impide construir socialmente
estrategias que eliminen los obstaculos fisicos, culturales y sociales para
las personas con discapacidad.
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Es innegable que el modelo médico ha logrado importantes avances
técnicos y cientificos, y que en determinados casos ha promovido el bien-
estar y la calidad de vida de personas con discapacidad. No obstante,
avanzar exclusivamente en torno a la rehabilitacion fisica o mental esta-
blece al individuo como nucleo del problema, lo que genera, a su vez, una
dependencia del sistema médico y la sujecion al tratamiento. Adicional-
mente, niega la posibilidad de educar a todo el sistema social respecto
a su responsabilidad frente al papel activo y conjunto para disminuir las
barreras de la condicion de discapacidad.

1.1.3 El modelo social

El modelo social parte de la premisa de que la discapacidad no se da por
causas cientificas ni religiosas, sino por las barreras limitantes que tiene
el entorno social para que las personas con discapacidad logren ser in-
dependientes'’?. Asi mismo, este modelo hace énfasis en la condicién de
dignidad humana, y resalta el papel protagonico de la sociedad para que
vaya en favor de la inclusion de las personas con discapacidad. El mo-
delo presupone que son sujetos de derechos con capacidad plena pero
diferencial para transformar su entorno, lo que pone de manifiesto que
la sociedad debe mirar las capacidades y no las limitaciones individuales.

De este modo, se hace evidente un avance significativo respecto a los pos-
tulados del modelo médico, en el cual el paradigma estaba en la incapa-
cidad funcional del individuo. Ahora el modelo social senala que la inca-
pacidad esta en el entorno social, puesto que no genera espacios para la
diversidad funcional™. Esta mirada de la discapacidad implica una transfor-
macion del lenguaje' que ha sido a lo largo de la historia un instrumento
de maltrato, discriminacion y exclusion de las personas con discapacidad.

Por consiguiente, una forma de interpretar las barreras de la sociedad
frente a las personas con discapacidad es haciendo una diferencia entre lo
estructural y lo simbdlico™. En primer lugar, lo estructural hace referencia
a los elementos fisicos y materiales alrededor del sujeto que limitan sus ca-
pacidades sensoriales; por ejemplo: escalones de acceso al servicio publi-
co para personas con movilidad limitada. En segundo lugar, lo simbdlico,
gue representa las ideas, creencias y costumbres dentro de una cultura,
las cuales se van estableciendo como verdades en el pensamiento de la
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sociedad, y que a su vez determinan la existencia o no de la discapacidad.
Un ejemplo de este tipo de barrera simbodlica es el uso indiscriminado de

diminutivos para las acciones cotidianas de personas con discapacidad.

Es asi como el modelo social sugiere la necesidad de dignificar al otro
a través de la creacion de entornos flexibles, de tal forma que las diver-
sas funcionalidades de la condicion humana tengan la posibilidad de ser
desde la autonomia del sujeto. De ahi que el papel fundamental de las
instituciones sociales es la de promover la funcionalidad de los medios y
la de transformar los recursos que hacen dificil la independencia de las

personas con discapacidad.

Tabla1. Modelos

De la concepcion de discapacidad a

las capacidades diferentes

Modelo de

prescindencia

\Y[eYe [=1[o)

rehabilitador

Modelo
social

Fuente: elaboracion propia
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1.2 COMPRENDIENDO LA DIVERSIDAD.
ACLARACIONES CONCEPTUALES

Definir el concepto de discapacidad resulta ser muy controversial. Tal y
como se evidencio a través de los principales modelos de discapacidad
existen diversas perspectivas que se pueden considerar. Algunas senalan
gue la discapacidad es una condicion de responsabilidad individual y se
limita a entender qué tan util es la persona para el sistema. Otras consi-
deraciones refieren la responsabilidad a causas divinas o sobrenaturales.

Sin embargo, en la actualidad la definicion que cobra mayor relevancia
es la que reconoce que la discapacidad es una condicion que puede su-
ceder en la medida en que la sociedad tenga barreras que limiten a las
personas diversas, lo que pone de manifiesto que es una corresponsabili-
dad social.

La palabra discapacidad tiene origen en el latin, y esta compuesta por
el prefijo (dis), que significa no/falta de, y el sustantivo (capacitas), definido
como cualidad de lo capaz. De acuerdo con esto, se definiria como la falta
de capacidad'®. Partiendo de esta definicion etimoldgica, la responsabili-
dad recae nuevamente y de forma exclusiva en el individuo, contrario al
manifiesto de la CDPD'", en el que se considera que la discapacidad se
gesta a partir de las barreras que rodean al individuo y que impactan ne-
gativamente sus dimensiones biopsicosociales.

Por su parte, la Real Academia de la Lengua Espanola la define como
la “situacion de la persona que por sus condiciones fisicas o mentales du-
raderas se enfrenta con notables barreras de acceso a su participacion
social”®. A partir de esta definicion, las caracteristicas del entorno en rela-
cion con la dinamica de la persona son las que configuran la existencia o

no de la discapacidad.

De otro lado, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) establece la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y la Sa-
lud (CIF), en la cual se define que “las funciones corporales son las funcio-
nes fisioldgicas de los sistemas corporales (incluyendo las funciones psico-
I6gicas). Y que “las deficiencias son problemas en la funcion o estructura
corporal, tales como una desviacion o una pérdida significativa”®.
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Adicionalmente establece un clasificador de 0O a 100 %, con escala ne-

gativa, para indicar la “extension o magnitud de una deficiencia en nive-

les como: ninguna, ligera, moderada, grave, completa, sin especificar y no

aplicable™®. A continuacién, se presenta una breve sintesis de las cate-

gorias conceptuales sobre la cuales se enmarca el funcionamiento de la
discapacidad desde la CIF:

Tabla 2. Categorias de clasificacion?

_ CATEGORIAS PRINCIPALES

FUNCIONES
CORPORALES

ESTRUCTURAS
CORPORALES

ACTIVIDADES
Y PARTICIPACION

L]

Brindar Funciones mentales

Funciones sensoriales y dolor

Funciones de la voz y el habla

Funciones de los sistemas cardiovascular, hematoldgico,
inmunoldgico y respiratorio

Funciones de los sistemas digestivo, metabdlico y endocrino
Funciones genitourinarias y reproductoras

Funciones neuromusculoesqueléticas y relacionadas con el
movimiento

Funciones de la piel y estructuras relacionadas

Estructuras del sistema nervioso
El ojo, el oido y estructuras relacionadas
Estructuras involucradas en la voz y el habla

Estructuras de los sistemas cardiovascular, inmunolégico y
respiratorio

Estructuras relacionadas con los sistemas digestivo, metabdlico y
endocrino

Estructuras relacionadas con el sistema genitourinario y el
sistema reproductor

Estructuras relacionadas con el movimiento
Piel y estructuras relacionadas

Aprendizaje y aplicacion del conocimiento
Tareas y demandas generales
Comunicacion

Movilidad

Autocuidado

Vida domeéstica

Interacciones y relaciones interpersonales
Vida comunitaria, social y civica
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Productos y tecnologia

- Entorno natural y cambios en el entorno derivados de la actividad
FACTORES humana

AMBIENTALES +  Apoyo y relaciones
Actitudes

Servicios, sistemas y politicas

Fuente: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Clasificacion detallada con defini-
ciones En: Clasificacion internacional del funcionamiento, de la discapacidad y de la
salud: CIF. Santander. 2001. P. 31-32.

Con base en esta clasificacion, los profesionales del campo de la salud
orientan su labor para el reconocimiento integral de las condiciones de las
personas con discapacidad. Con ello, conviene subrayar que la discapaci-
dad tampoco puede ser vista como un problema que se define desde la
valoracion unica de un profesional de la salud, puesto que este ejercicio de
roles subyuga el poder de decision de la persona a la clasificacion de un
‘experto’, lo que conllevaba a limitar el derecho fundamental de la auto-
nomia??. Asi mismo, se situa en el plano de la enfermedad o de la carencia.

Ahora bien, esto no le resta importancia al trabajo de los profesionales
de la salud en cuanto a su mision de asistencia, acompanamiento y orien-
tacion, factores indispensables para la prevencion y promocion de la cali-
dad de vida de personas con discapacidad, pero si evita caer en el error de
vulnerar o desconocer derechos por considerar a la persona incapaz. Por
lo tanto, la labor profesional se debe delimitar en el marco de la voluntad
y la expectativa de cada individuo.

De hecho, la conceptualizacion actual respecto a las diversas capacida-
des pone de manifiesto que es en la estructura social y cultural en la que
emerge el problema de la discapacidad, en la medida en que desencade-
nan diversas barreras de tipo politico, econdmico, cultural y cientifico, que
infortunadamente terminan siendo las limitantes predominantes en la vo-
luntad del sujeto. Por ello, implica pensar continuamente en un enfoque
de derechos en el que las y los actores sociales juegan un papel determi-
nante de responsabilidad a favor de la libertad y la dignidad humana. Por
ende, invita al compromiso social de corresponsabilidad, siendo el Estado
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el actor principal por ser el garante de la participacion inclusiva de las per-
sonas con discapacidad?>.

Este ademas es un trabajo de responsabilidad colaborativa internacio-
nal, puesto que participan todos aquellos estados que ratificaron la CDPD,
y que también buscan la puesta en marcha de una sociedad que des-
de la diversidad facilite condiciones de vida equitativas para todos sus
miembros?. “Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover
el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por
motivos de discapacidad”.

1.2.1 Enfoque de la diversidad

Luego de haber realizado un recorrido por los diferentes modelos
gue han explicado la discapacidad, es necesario profundizar en el en-
foque que podria ser el de mayor resonancia en la actualidad, y que
esta contenido indirectamente en el modelo social definido como el
enfoque de diversidad. En él se expone una perspectiva de avances
significativos respecto a la evolucion de los modelos anteriores. Este en-
foque va mas alla del reconocimiento de la capacidad o discapacidad
del sujeto descrito generalmente a partir de las funciones del individuo,
y que hace énfasis en una cualidad inherente de la condicion humana
denominada dignidad?®.

En primer lugar, este enfoque conlleva al cambio de pensamiento res-
pecto a la estigmatizacion del sujeto por sus caracteristicas bioldgicas, fi-
sicas o psiquicas puesto que dichas caracteristicas parten de una idea de
enfermedad, que por naturaleza es excluyente e impide la idea de diver-
sidad funcional. Para comprender este planteamiento, es necesario reto-
mar el postulado anterior sobre la importancia del lenguaje, que es la ba-
se sobre la cual los individuos interpretan la realidad y en el que se gestan
sus comportamientos en sociedad.

Si el lenguaje transforma el pensamiento y este, a su vez, el compor-
tamiento social, se podria considerar que a las personas se les observaria
exclusivamente desde la idea del diagndstico clinico, y conectado a ello a
una posible enfermedad, un dolor o sufrimiento. Por consiguiente, el com-
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portamiento natural ante las personas diversas seria de tipo compasivo o
lastimero, y, por lo tanto, excluyente o discriminatorio?’”. En muchas oca-
siones, este tipo de comportamientos se presentan sin que el individuo
sea plenamente consciente de ello, posiblemente porque estos adjetivos
calificativos, asociados a la condicion de enfermedad, ya estan adheridos
de forma automatica al pensamiento de las personas heredados de los
modelos médico y de prescindencia.

Por todo esto, cabe senalar la importancia de diferenciar el papel que
cumple la clasificacion de la discapacidad en el contexto clinico como
facilitador de la labor de promocion de la salud. Diferente a ello, esta la
forma en la que ocasionalmente la sociedad y sus instituciones usan dicha
clasificacion de forma indiscriminada, lo que genera discursos colectivos
gue desafortunadamente pueden terminar en etiquetas y exclusiones a
las personas diversas.

De tal manera, las personas con diversidad comienzan a centrar su
atencion en los recursos médicos que les permitan su “rehabilitacion” pa-
ra cumplir con el estandar de normalidad. De esta forma se desdibuja lo
prioritario, como es identificar los mecanismos que aboguen por la equi-
dad y los derechos en su diario vivir para aceptarse y reconocerse desde
su diversidad funcional.

Asi pues, la enfermedad no es una condicidon inherente a la diversidad
funcional y viceversa, como se presentd anteriormente en la CIF. En al-
gunos casos particulares, la discapacidad puede tener origenes en una
condicion funcional o estructural del individuo, pero ademas puede ser
dada por las barreras sociales clasificadas alli como factores ambientales,
actividades y participacion?®.

Sin lugar a dudas, es natural que nadie esté completamente preparado
para la discapacidad, pero el primer paso para comenzar a valorar la diver-
sidad en las personas es hacer énfasis en lo que el otro puede ser y hacer
en comunidad en su diario vivir. Esto parte de un nuevo paradigma de
pensamiento en el que el otro es alguien que esta alli para dar y no para
quitar a la sociedad.

Sumado a esto, en el proceso de superar los prejuicios preexistentes y
sutilmente instaurados en la sociedad sobre la diversidad, se hace nece-
sario focalizar el reconocimiento del otro no solo desde sus caracteristicas
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de funcionamiento, sino también desde el conocimiento integral del otro
a partir de sus miedos, deseos, retos y desafios de vida. Con tan solo esta
pequena ampliacion del marco de referencia comienza una gran posibi-
lidad de entender que las diferencias no son mas que una gran oportuni-
dad para construir juntos y de la mejor manera gracias a la diversidad.

Por lo tanto, se auspicia una nueva forma de ver la discapacidad me-
diante el reconocimiento de la capacidad desarrollada de otra forma o di-
versa, pues existen tantas formas de ejercer la capacidad como personas
en una sociedad.

1.2.2 Enfoque biopsicosocial

El enfoque bio-psico-social, denominado asi por sus abreviaciones de las
dimensiones biolodgicas, psicologicas y sociales de las personas, es actual-
mente una perspectiva de gran relevancia para el abordaje de la salud
humana. Desde la OMS este enfoque es entendido como un proceso di-
namico y en continuo cambio, distinto a la concepcion tradicional que se
tenia de la salud como un proceso estatico, y que era visto exclusivamente
desde la ausencia de enfermedad?®. A partir de esta representacion cobra
gran relevancia la necesidad de abordar de manera integral la superacion
de barreras en personas con discapacidad, lo que implica una mirada am-
plia y profunda hacia las dimensiones biopsicosociales.

Aproximarse entonces a la discapacidad a nivel de estas dimensiones
bio-psico-sociales demanda el reconocimiento de que el bienestar de ca-
da persona esta sujeto a su contexto social, histérico y cultural, asi como
a sus preferencias. Asi mismo, incide de forma directa e indirecta en sus
rasgos psicoldgicos junto a sus caracteristicas bioldgicas. Por ello, la inte-
gracion dinamica de todo esto pone en evidencia que la exclusion de las
personas con discapacidad se gesta en la medida en que no se articulen
las acciones especificas para superar las barreras que tienen cada una de
estas dimensiones. Por consiguiente, el Estado, y sus instituciones, debe
ser el primer garante en la gestion y ejecucion de las acciones que suplan
las necesidades que cualquier persona demande en estas dimensiones.

Desde esta perspectiva, se debe entonces superar la denominacion
errada de personas normales por la de personas diversas. Este cambio
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de paradigma deja en evidencia la complejidad que se tiene en la aproxi-
macion incluyente de las personas con discapacidad. Teniendo en cuenta
que los modelos en los que se ha abordado la diversidad han sido histori-
camente excluyentes entre si, la perspectiva biopsicosocial se ha converti-
do en una promesa para responder a futuro a la multidimensional de las
personas y destacar su labor muiltidisciplinar.

Por esta razon, y tal como lo sefialé David Pilgrim?>°, existe una impor-
tante opcion que ofrece el modelo biopsicosocial respecto a que ‘las ven-
tajas inclusivas, multifactoriales y holisticas del modelo crean la posibi-
lidad de un enfoque de los problemas de salud mental, que podria ser
tanto cientifico como humanista™'.

Con esto cabe senalar que, a pesar de que el modelo biopsicosocial
sugiere una mirada conciliadora entre el paradigma de la salud humana
tanto desde una perspectiva social como médica, queda aun la incerti-
dumbre de la génesis de la autonomia del individuo. De hecho, el modelo
social considera que la independencia se alcanza en la medida en que se
superan las barreras que el entorno tiene sobre la persona; sin embargo,
el modelo médico-rehabilitador sefala que la autonomia de la persona
parte del nivel de funcionalidad respecto a las actividades de su vida co-
tidiana, actividades autonomas que no todas pueden ser asistidas con re-
cursos humanos, técnicos o tecnologicos ajenos a la persona.

Figura 1. Elementos del modelo

Modelo

rehabilitador ,
Autonomia

Biop;ico Voluntad
social Decision

Modelo

PR T

meédico

Antecedentes Objetivo

Fuente: Elaboraciéon propia.
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Alcanzar el objetivo comun de autonomia, voluntad y decision en
personas con discapacidad plantea el desafio de la construccion de en-
tornos basados en el diseno universal, entendido por la CDPD como “el
diseno de productos, entornos, programas y servicios que puedan uti-
lizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacion ni diseno especializado. El “diseno universal” no excluira las
ayudas técnicas para grupos particulares de personas con discapacidad,
cuando se necesiten”*?. Siendo asi, es un desafio para la sociedad actual
crear cualquier tipo de entorno, natural o artificial, que garantice que las
personas puedan aprovecharlo con independencia, indistintamente de
cualquier tipo de diversidad funcional en el que desarrolle sus capacida-
des y ejerza su autonomia.

Finalmente, es de resaltar el progreso que se viene dando desde to-
das las esferas para responder por la independencia de las personas, pues
ellas se apoyan tanto de los medios que ofrecen los sistemas para superar
las barreras como de los avances cientificos de los profesionales de la sa-
lud que aportan a su bienestar y calidad de vida integral.

1.3 DISCAPACIDAD Y ENFOQUE DIFERENCIAL33

1.3.1 Género

Como ya se ha descrito, la discapacidad vista desde el ambito social hace
referencia a las barreras que presenta el entorno que impiden el desen-
volvimiento autonomo del sujeto. Agregado a esto, el papel de la mujer
en la sociedad se ha limitado por su misma condicidén®*, es asi que ser
mujer y vivir con una discapacidad podria convertirse en una condicion
de doble marginacion. Tal como lo manifestd el Observatorio de Asuntos
de Género, “la mujer con discapacidad es entonces expulsada reiterativa
y sistematicamente, no solamente excluida, como ya se dijo, sino perma-
nentemente atravesada por los diversos dispositivos de agregacion y se-
gregacion, de los asuntos publico, pero también y simultaneamente de los

de la ‘normalidad’”3>.

Por lo tanto, en los analisis sobre |la discapacidad debe tenerse en cuen-
ta la perspectiva de género para evitar una vulneracion de derechos mul-
ticausal. En tanto que las mujeres ya en ocasiones son excluidas en el dia
a dia por el solo hecho de ser mujer, a través de estereotipos asociados a
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su imagen corporal, sobre el cual se cree tener derecho y capacidad de ac-
ceso. De esta manera se niega su voluntad y decision personal, condicion
gue generalmente denominan violencia de género. Por lo tanto, si tiene
una discapacidad, esta situacion podria agravar la vulneracion de sus de-
rechos. De este modo, se reconoce un mayor riesgo de violencia en mu-
jeres con discapacidad debido en gran medida al estereotipo que tiene
la sociedad respecto a la mal denominada incapacidad de las personas
diversas, tal como lo senala en su preambulo la CDPD: “Las mujeres y las
ninas con discapacidad suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro
y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso, abandono o trato negli-

gente, malos tratos o explotacién™®.

Finalmente, esto podria clasificarse como una pluralidad de danos y dis-
criminacion, que expone a este grupo poblacional frente a un riesgo mayor,
y que, en efecto, como lo califica el observatorio de género, “‘no es conse-
cuencia de la suma de ambos factores sino de su efecto multiplicador™”.

Es necesario resaltar el papel de la mujer con discapacidad en el am-
bito social para que se reconozcan sus necesidades de manera integral, a
partir de las areas emocional, fisica, mental y social, y promover el desa-
rrollo equitativo, propiciando espacios que permitan identificar las voces
de mujeres con discapacidad, a favor de |la deteccion temprana y de la
erradicacion de cualquier forma de violencia®8.

1.3.2 Nifos, niRas y adolescentes

Existe una necesidad imperante de observar la discapacidad a travées de
las diferentes etapas del desarrollo de vida, tal como lo senalan los Linea-
mientos Generales para la Implementacion de la Politica Publica Nacio-
nal de Discapacidad e Inclusion Social en Entidades Territoriales 2013-
2022. Para el caso de los nifos, ninas y adolescentes con discapacidad, se
sefnala que las mayores limitaciones se asocian a problemas educativos
junto con dificultades de acceso al sistema educativo y de salud®®. Por
ende, “en este grupo, las mayores prevalencias estan asociadas a limitacio-
nes para entender o aprender (36,5 %), limitaciones para hablar (25,3 %),
para moverse o caminar (20 %), relacionarse con los demas por problemas
mentales o emocionales (18,6 %) y limitaciones para ver (17,8 %)™©°.
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A partir de esta realidad se denota la importancia de fomentar par-
ticularmente en este grupo etario la garantia de sus derechos*, puesto
gue ‘cada momento de la vida de un nino, nina o adolescente es decisivo
en su desarrollo y cualquier aplazamiento en la garantia de sus derechos
es injusto y causa danos irreparables a la persona que es excluida y a la
sociedad™?.

Por su parte, la CDPD senala que “los ninos y las ninas con discapacidad
deben gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con los demas niflos y niAas,
y recordando las obligaciones que a este respecto asumieron los Estados
Partes en la Convencién sobre los Derechos del Nifio™>.

Ahora bien, para hablar desde un enfoque diferencial, es innegable la
prelacion que hay respecto a la inclusion y equidad que se debe garanti-
zar durante todo el proceso de desarrollo de ninos, ninas y adolescentes,
aportes que redundaran en el mejoramiento de su calidad de vida tal co-
mo se manifiesta en los Objetivos de Desarrollo, Agenda 2030 de las Na-
ciones Unidas, en la meta 4. a.**:

Construiry adecuar instalaciones educativas que tengan en cuen-
ta las necesidades de los nifios y las personas con discapacidad y
las diferencias de género, y que ofrezcan entornos de aprendizaje
seguros, ho violentos, inclusivos y eficaces para todos. Indicador
4.a.1 Proporcion de escuelas con acceso a: a) electricidad, b) Inter-
net con fines pedagdgicos, c) computadoras con fines pedagoégi-
cos, d) infraestructura y materiales adaptados a los estudiantes
con discapacidad, e) suministro basico de agua potable, f) insta-
laciones de saneamiento basicas separadas por sexo y g) instala-
ciones basicas para el lavado de manos (segun las definiciones de
los indicadores WASH)“>.

Al poner en evidencia las caracteristicas y condiciones particulares de este
ciclo de vida se hace prioritaria la necesidad de garantizar a los ninos, ni-
nas y adolescentes en condicion de discapacidad los recursos individuales
y sociales, que permitan superar cualquier tipo de barrera que impida su
adecuado desarrollo, y ademas enfatizar que cualquier tipo de necesidad
no satisfecha oportunamente provoca consecuencias negativas que po-
drian permanecer en el resto de sus vidas.
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No se debe olvidar que en lo que respecta a los derechos de las per-
sonas menores de 18 anos siempre se debe atender a su interés superior,
sopesando las posibles repercusiones tanto positivas como negativas para
el ejercicio de sus derechos.

1.4 OBJETIVOS DE DESARROLLO Y PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Para abordar los objetivos de desarrollo de las personas con discapaci-
dad, se hace necesario senalar los principios fundamentales declarados
por la CDPD:

1. El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, inclui-
da la libertad de tomar las propias decisiones, y laindependencia de
las personas. 2. La no discriminacion. 3. La participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad. 4. El respeto por la diferenciay la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la di-
versidad y la condicion humana. 5. La igualdad de oportunidades.
6. La accesibilidad. 7. La igualdad entre el hombre y la mujer. 8. El
respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y a su derecho a preservar su identidad“®.

A partir de estos ocho principios, en el marco de un enfoque de de-
rechos, se pone de manifiesto el valor que tiene reconocer a la persona
con discapacidad en todas sus dimensiones humanas. Por consiguiente,
implica no solo una mirada unidireccional de sus caracteristicas fisicas,
sino también reconocer sus actitudes en relacion con las decisiones que
toma o no en el marco de su proyecto de vida. Por otra parte, valorar sus
emociones respecto a sus deseos, miedos, logros y frustraciones, al igual
gue identificar sus creencias y su historia cultural que van determinando
los objetivos que quiere escribir para su historia de vida.

Sumado a esto, como parte de un esfuerzo internacional, “la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”, aprobada en septiembre de 2015, busca
una nueva mirada para los 193 estados miembros por medio de 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS):Hacia un desarrollo sostenido, inclusivo y en
armonia con el medio ambiente™’, plantea que para alcanzar dicha meta
uno de sus ejes transversal es la inclusion de todas las poblaciones diversas,

L]

33



entre estas las personas con discapacidad, las cuales son nombradas en
cinco de sus objetivos fundamentales: “1: Fin de la pobreza, 4: Educacion de
calidad, 8: Trabajo decente y crecimiento econémico, 11: Ciudades y comu-
nidades sostenibles y 16 Paz, justicia e instituciones sélidas™®. Previsiones
gue orientan, un plan de accion multidimensional enfocado en las distintas
areas de vida de la persona.*®

Por su parte, el ultimo informe de avance cuatrienal sobre el progreso
y los desafios regionales de las Agenda 2030 para el desarrollo sostenible
para América Latina y el Caribe®° sefala la importancia que tiene la in-
sercion de personas con discapacidad en el ambito laboral y educativo,
y hace especial énfasis en el grupo etario de nifos, ninas y adolescentes.
No obstante, y aunque viene mejorando en la region, el reporte del ultimo
informe estadistico no ha sido tan alentador (ver grafica 2).

Figura 2. Permanencia en el sistema educativo
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Fuente: NACIONES UNIDAS. Informe de avance cuatrienal sobre el progreso y los desa-
fios regionales de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible en América Latinay el
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Santiago 24 al 26 de abril 2019. P. 139
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Esto pone de manifiesto la necesidad imperante de la aplicacion de las
medidas senaladas por la CDPD, en la que los estados deben propender
por “adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indo-
le que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en
la presente Convencion™'. En el amplio espectro de medidas la Conven-

cion destaca las siguientes:

e Designar organismos encargados de las cuestiones relativas a la apli-
cacion de la Convencion, mecanismos de coordinacion y otras insti-
tuciones en el seno del gobierno en apoyo de la aplicacion;

e Garantizar que las leyes y los presupuestos estan en consonancia
con la Convencion;

e Asegurarse de que las leyes, politicas e instituciones estan plena-
mente financiadas;

e Prestar servicios que incluyan a las personas con discapacidad;
e Realizar actividades de sensibilizacion respecto de la Convencion;
e Impartir formacion a profesionales;

e Realizar investigaciones, recopilaciones de datos, analisis y estudios
sobre los derechos de las personas con discapacidad;

e Realizar actividades de investigacion y desarrollo en relacion con
una tecnologia accesible;

e Asegurarse de que existen recursos efectivos cuando no se respetan
los derechos.>?

Es conveniente recordar que la construccion continua de la historia de
vida personal determina en gran medida la capacidad de autonomia res-
pecto a la toma de decisiones que materializadas en el diario vivir hacen
realidad la independencia de las personas con discapacidad, desde el re-
conocimiento de sus capacidades diversas. Por tal razon, los principios de
la Convencion®®y la Agenda 2030 hacen continuo énfasis en que la socie-
dad, junto con sus instituciones, promueva la participacion plena de los
individuos, y facilite con ello el acceso eficaz a las decisiones publicas y
privadas de la persona, lo que representa la superacion de desigualdades
y un paso importante para la erradicacion de la inequidad social.
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Técnicas de evaluacion judicial

Desarrolle las siguientes actividades luego de leer la unidad 1.

Productos escritos. Ensayo.

1. Situese en el momento en que termind sus estudios de de-
recho, ciencias sociales, humanas o de la salud y preguntese:
¢(considera que ha cambiado la forma de concebir la discapa-
cidad? Justifique su respuesta.

2. Acorde con los contenidos de esta unidad, lea la siguiente
historia de vida de Constanza Orbiz, posteriormente discuta,
analice y responda las siguientes preguntas:

a. ¢Cuales fueron las barreras sociales que presenté Constan-
za Orbaiz en su historia de vida?

b. Identifigue y enumere los recursos biopsicosociales que
llevaron a Constanza Orbaiz a ser reconocida desde sus ca-
pacidades.

Historia de vida

Mi hombre es Maria Constanza, mi historia comienza y se ve
fuertemente marcada en mi nacimiento, en donde a raiz de
una complicacion en el parto sufri una paralisis cerebral que
afecta a todo mi cuerpo. En los primeros anos, segun cuentan
mis padres, todo era muy confuso especialmente en cuanto
al prondstico, ya que nadie podia asegurar si yo iba a poder
caminar, hablar o moverme. Lo que marca todo un camino
por recorrer que, aunque por momentos era incierto, ellos
junto a seres queridos decidieron transitarlo conmigo. Asi fue
como empeceé con los tratamientos adecuados, semana tras
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semanay ano tras ano. Pero por suerte siempre habia tiempo
para jugar y recibir todo el carino que me brindaban quie-
nes estaban a mi alrededor, lo que sin duda también tenia
un inmenso valor terapéutico. A medida que el tiempo pa-
saba mis pequenos (grandes) logros iban apareciendo tales
como poder hablar, gatear y mover mis manos con mayor
precision. Paralelamente a esto comenceé la escolaridad en
un establecimiento comun, lo que fue una gran puerta que
se abrio al mismo tiempo que una dura muestra de la dife-
rencia con mis companeros. A pesar de esto yo disfrutaba
estar con ellos, era como si, en su ir y venir, era yo la que tam-
bién se movia. En ese entonces a la edad de siete anos pude
comenzar a pararme y luego poder caminar con un andador
lo que significd un gran progreso en mi autonomia. La es-
cuela primaria estuvo plagada de desafios, de conquistas, pe-
ro también de momentos muy dificiles, especialmente por
no poder seguir el ritmo de las clases debido a mi dificultad
motriz. Con lo cual también estaba en riesgo mi pasaje a la
secundaria. Pero a pesar de lo que muchos decian, pude ha-
cerlo seguir y con muchisimo esfuerzo terminar la primaria y
la secundaria. Marco el inicio de un momento en el cual em-
prendi trabajar con ninos con discapacidad lo que me llevo
a conocer la Psicopedagogia y a medida que transitaba por
la carrera podia descubrir mi vocacion. Al mismo tiempo que
mis profesores aprendian a conocerme y a ver mis capacida-
des, mas alla de mi discapacidad. Con mucho estudio y dedi-
cacion llegué a recibirme de psicopedagoga en diciembre de
2011, y fue en ese mismo ano cuando comenceé a dar confe-
rencias en diferentes ambitos sobre discapacidad. En dichos
encuentros, en los que se combinaba mi experiencia de con-
vivir con una discapacidad con mi vision profesional, intenté
acercar a quienes concurren, en su mayoria terapeutas, a la
realidad de una persona con esta condicion. Teniendo como
premisa principal la necesidad de un abordaje integral de
la misma en el cual no se debe dejar de lado su persona y
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subjetividad, ya que es lo principal que tenemos que tener
en cuenta por sobre su condicion. Por ultimo, cabe decir que
la devolucion de los que concurren a estos encuentros, he-
chos principalmente en instituciones educativas y de salud,
es muy buena, ya que manifiestan haber recibido un aporte
nuUevo gque No se encuentra comunmente y que enriquece su
actividad profesional.

De acuerdo con los planteamientos presentados en esta uni-
dad, y luego de haber visto el video “Lo imposible esta en la
mente de los cémodos”, https://wwwyoutube.com/watch?v=_
DgplDIV_CY analice y responda los siguientes interrogantes:

a. ¢(Desde qué modelo o modelos de discapacidad cuenta Pa-
blo Fernandez su historia de vida?

b. Lea las siguientes premisas y luego enumerarlas en orden
de1a5, siendo (1) uno de mayory (5) cinco de menor impor-
tancia. Para ello, tenga en cuenta la priorizacion que debe
darse en la atencion a personas con discapacidad.

N° PREMISAS
Diagnostico médico
Causas de la discapacidad
Capacidades del sujeto

Voluntad de la persona

c. Exponga libremente un caso de una persona con discapa-
cidad, seguidamente presente en un parrafo, no mayor de
cinco lineas, las acciones que desde su labor profesional
puede realizar para otorgarle la capacidad legal.
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Técnicas de formacion judicial

Analisis jurisprudencial. Realice una lectura cuidadosa de la
Sentencia T-041 de 2019, y luego resuelva los siguientes inte-
rrogantes:

1. Sintesis de los argumentos de la demanda de constitucio-
nalidad.

2. Establezca como desarrolla la Corte el principio de digni-
dad humana y sus dimensiones.

3. ldentifique el concepto de discapacidad e invalidez.

4. Establezca las diferencias entre discapacidad e invalidez.

Coevaluacion. A partir de las anteriores respuestas, reflexione
con sus companeros o equipo de trabajo.

¢En las actuaciones judiciales se pueden confundir los con-
ceptos de discapacidad e invalidez?, ;en qué casos?

e ;COomo evitar que se confundan los términos y por ello se
vulneren derechos?
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UNIDAD 2. DERECHO INTERNACIONAL Y
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD PARA LA
GARANTIA Y PROTECCION DE DERECHOS

Situar la evolucion del tratamiento juridico a las personas con
discapacidad a partir de las convenciones y principios internacio-

og nales que han limitado o garantizado el ejercicio de su capacidad
legal, asi como los fundamentos constitucionales para la garantia
y proteccion..

Especificar cuales han sido los principales instrumentos que en el
plano internacional y nacional han desarrollado los derechos de las

Oe personas con discapacidad, teniendo en cuenta la progresividad de
las medidas que auspician la inclusion e integracion plena de estos
sujetos..

Reconoce los instrumentos juridicos nacionales e internacionales
Ce gue garantizan y desarrollan los derechos de las personas con disca-
pacidad.
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2. PRESENTACION DE LA UNIDAD

El profundo cambio que Colombia esta experimentando con el nuevo ré-
gimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con disca-
pacidad mayores de edad tiene sus raices y antecedentes en el derecho
internacional en materia de derechos humanos. La Organizacion de las
Naciones Unidas, sin duda alguna, ha sido el organismo internacional que
por varios anos ha logrado consolidar un corpus juris robustecido para
gue los estados materialicen una realidad que responda a la igualdad ba-
sada en diversos esquemas, no importando el origen, la raza o el sexo, o
las capacidades fisicas, cognitivas o sensoriales.

Para ello, la ONU ha emitido declaraciones, convenios y tratados que,
en ocasiones, han sido suscritos por los estados, pero lastimosamente no
en la mayoria. Igualmente, los protocolos facultativos que los acompanfian,
aunqgue estos, por supuesto en menor medida, han sido ratificados. En
lo que tiene que ver directamente con el tema objeto de estudio en este
maodulo, hay que destacar que para comprender la CDPD de 2006, adop-
tada por el Estado colombiano mediante la ley 1346 de 2009, se hace ne-
cesario ver en conjunto el cuerpo normativo que lo acompana y que le
sirvio de antecedente.

Gran parte de esta normatividad y la Convenciéon misma han sido inte-
gradas al derecho colombiano a través del bloque de constitucionalidad.
Al mismo tiempo se ha constituido en el referente necesario para adop-
tar y regular lo que atane al ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad, que cuenta con facultad legal. No obstante, durante varios
decenios, la normatividad fijada para regular este aspecto estuvo en ma-
nos del derecho privado a través de la nhormatividad contenida en el Co6-
digo Civil, marcado por una concepcion de anulacion y sustitucion de la
capacidad de la persona en toda su extension, y para quienes denomino
“incapaces”. Posteriormente, y bajo el amparo de la Constitucion Politica

L 55



de 1991, se promulgo la ley 1306 de 2009, que trato de desdibujar en par-
te lo que regulaba el Cédigo, pero sin dejar de lado la sustitucion de la
voluntad de la persona con discapacidad, y aunque en ese mismo ano se
integro al sistema normativo la CDPD, tuvieron que pasar veinte afos para
Mmaterializarla a través de la Ley 1996 de 2019.

La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han logrado con
su doctrina integrar los principios constitucionales y el bloque de consti-
tucionalidad a cada uno de los pronunciamientos que en sede de tutela
han tenido que resolver frente al ejercicio de los derechos de las personas
con capacidades diferentes.

2.1 CONVENCIONES Y PRINCIPIOS INTERNACIONALES
QUE RECONOCEN LAS CAPACIDADES DIFERENTES
Y EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD LEGAL PLENA

En el ambito mundial se encuentran normas que si bien corresponden al
criterio de derecho no vinculante (soft law) han sido de suma importancia,
ya que, por un lado, han permitido evolucionar del concepto rehabilita-
dor, al social, en materia de discapacidad, y, por el otro, han sido utiles en
cuanto al reconocimiento de derechos de las personas con discapacidad.

Palacios y Bariffi concluyen que, de acuerdo con el derecho de igualdad
ante la ley previsto en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
liticos, los derechos relativos a la existencia humana y la integridad de la
persona, relacionados a la libertad, a conformar una familia y a ejercer los
derechos politicos se deben reconocer en un mismo plano para las perso-
nas con y sin discapacidad®“. De igual manera, en cuanto a los advertidos
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les, deben ser derechos que faciliten la participacion, referidos especifica-
mente al derecho a la no discriminacion y el derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres. Entre ellos se destacan el derecho a la educaciony el
derecho a la salud, derechos que van en correspondencia con la partici-
pacion en el lugar de trabajo, que incluyen el derecho al trabajo, a condi-
ciones de trabajo justas y favorables y a formar y afiliarse a sindicatos. Asi
como los relacionados con la salud, la seguridad social, la proteccion de
la familia, las madres y ninos, a tener un nivel de vida adecuado y a tomar
parte en la vida cultural, entre otros®>.
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Si bien la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto In-
ternacional de los Derechos Civiles y Politicos consagran el derecho a la
igualdad ante la ley, solamente se empieza a ver una preocupacion mun-
dial en el tema de discapacidad cuando la ONU proclama la Declaracion
de los Derechos del Retrasado Mental de 1971 y la Declaracion de los
Derechos de los Impedidos de 1975. En ambas declaraciones prevalece el
modelo de rehabilitacion, indicando expresamente el derecho que tiene
el retrasado mental o el impedido de recibir atencion médica y psicologi-
ca, y aunque en los dos instrumentos se establece la recomendacion de
gue cuente con un tutor o letrado juridico para la proteccion de su perso-
nay sus bienes, la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental se-
Nala expresamente la necesidad de contar con salvaguardas juridicas que
lo protejan cuando por la gravedad de su impedimento no pueda ejercer
los derechos de manera efectiva. Es asi como en unay otra declaracion se
denota un tinte de principio de igualdad para el ejercicio de sus derechos.

En 1982, y con motivo del decenio de las Naciones Unidas para las per-
sonas con discapacidad, que se daria el siguiente ano, se lanzoé el Progra-
ma de Accion Mundial para Personas con Discapacidad, que origind
diversas transformaciones de acuerdo con las declaraciones atras men-
cionadas. Se esperaba que las personas con discapacidad (no retrasadas
mentales ni impedidas) pudieran contar con un reconocimiento pleno de
derechos en igualdad de oportunidades con “los demas seres humanos”, y
gue se eliminaran las barreras sociales para obtener una plena participa-
cion, evitando asi la segregacion y degradacion a las que siempre habian
estado expuestas.

En este Programa se definio la discapacidad como “toda restriccion o
ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una activi-
dad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser
humano”. Asi mismo, se refirio a la deficiencia como “toda pérdida o anor-
malidad de una estructura o funcion psicoldgica, fisiologica o anatomica’”.
Aunque este Programa también compartia el modelo rehabilitador con el
objeto de “facilitar la participacion de las personas con deficiencia en ser-
vicios y actividades habituales de la comunidad”, consideré que era nece-
sario lograr los objetivos de igualdad y plena participacion para integrarse
a la sociedad, y le confirio el deber de identificar y eliminar los obstaculos
gue asi lo impidieran. De igual manera, insto a los estados a que en su
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formulacion de leyes se pusiera especial atencion en no “menoscabar la
capacidad de las personas con discapacidad para ejercer los derechos y
libertades garantizados a sus conciudadanos”.

Anos mas tarde, y luego de concluido el decenio para las personas con
discapacidad, la Asamblea General de la ONU aprobd las Normas Unifor-
mes sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapa-
cidad, fundamentadas ademas en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nino. De igual
Mmanera, estas normas se aprobaron después de llevarse a cabo la Reu-
nion Mundial de Expertos, celebrada en Estocolmo en 1987, y cuya tarea
principal era realizar el seguimiento al Programa de Accion Mundial. Y
aungue siguen estando enmarcadas en el soft low, la ONU ha indicado la
necesidad de que los estados la apliquen. Estas normas contienen un lla-
mado para que en las legislaciones nacionales quede comprendido que
las personas con discapacidad pueden ejercer sus derechos civiles y poli-
ticos en igualdad con los demas ciudadanos>®.

Adicionalmente, se empieza a plantear un claro divorcio del modelo re-
habilitador que habia unido a todos los instrumentos internacionales atras
resenados y hace una apertura al modelo social al mencionar que “la ter-
minologia reflejaba un enfoque médico y de diagnodstico que hacia caso

omiso de las imperfecciones y deficiencias de la sociedad circundante™”.

Palacios y Bariffi resaltan:

en primer lugar, que su objeto sea garantizar a las personas con
discapacidad los mismos derechos que al resto de personas. En
segundo lugar, el reconocimiento de los obstaculos sociales y las
consecuencias que los mismos tienen para la plena participacion.
En tercer lugar, la necesidad que se prevé respecto de que las or-
ganizaciones no gubernamentales que trabajan en la esfera de la
discapacidad se encuentren involucradas en todos estos proce-
sos. Y, por ultimo, el concepto de igualdad de oportunidades que
las normas receptan, en cuanto a que el mismo involucra el proce-
so mediante el cual los diversos sistemas de la sociedad se ponen
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a disposicion de todas las personas, y entre ellas de las personas
con discapacidad®®.

2.1.1 Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad

En cuanto al derecho internacional vinculante (hard law), la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad tiene por objeto “promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el
respeto de su dignidad inherente™®. Por tanto, el protocolo facultativo son
los instrumentos de obligatorio cumplimiento para los estados que los
han suscrito y ratificado.

La Convencion fue promulgada en el 2006, y a lo largo de sus cincuenta
articulos presenta un cambio de paradigma absoluto, lo que produjo un
salto cualitativo y definitivo en dos de los componentes nucleares de este
maodulo. El primero de ellos, la adopcion definitiva del modelo social para
la atencion de las personas con discapacidad, y el segundo, el reconoci-
miento con un pleno enfoque de derechos humanos, de su personalidad
y capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas personas
y en todos los aspectos de la vida®®. Asi “la capacidad juridica analizada
desde los derechos humanos trata de acabar con la tendencia de estu-
diar esta cuestion exclusivamente desde la optica del derecho privado [..]
Por ende, la capacidad juridica es abordada como una cuestion técnica
relacionada con la intervencion en el trafico juridico y conforme con el fin

basico de proteger la seguridad del mismo™'.

La Convencion procura no solo el reconocimiento de la capacidad, sino
gue aboga por que los estados brinden todas las garantias y salvaguar-
dias necesarias para ello a través de los denominados apoyos, razon por
la que “la persona ha de ser escuchada y no ser privada de su capacidad
de decidir de manera absoluta, sino que de acuerdo a las circunstancias
particulares, poniendo a su disposicion las ayudas para poder ejercer sus
derechos de la manera mas auténoma posible™?. “El objeto, por tanto, no
fue crear nuevos derechos, sino asegurar el uso del principio de no discri-
minacion en cada uno de los derechos, para que puedan ser ejercidos en
igualdad de oportunidades por las personas con discapacidad™>.
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Este instrumento, sin dar una definicion de discapacidad, incluye en tal
categoria a las personas que “tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas ba-
rreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demas™*. Marca como principios el
respeto a la dignidad, la autonomia individual, la no discriminacion, la par-
ticipacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por la
diferencia y aceptacion de las personas con discapacidad como parte de
la diversidad, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad, la igualdad
de génerosy el respeto a la evolucion de las facultades de los ninos y ninas
con discapacidad y el derecho a preservar su identidad.

Por consiguiente, exige a los estados adoptar todas las medidas necesa-
rias. De igual forma, en las esferas legislativa y administrativa, hacer efec-
tivos los derechos reconocidos en la Convencion, y modificar o derogar
cualquier instrumento legal o administrativo que sea discriminatorio de
las personas con discapacidad. Por otra parte, fijar politicas y programas
en los que se protejan y promocionen los derechos humanos tanto por
las entidades publicas como por las entidades de caracter privado. En pa-
labras de Osorio “esto incluye lo siguiente: el reconocimiento juridico del
derecho de las personas con discapacidad a la autonomia; a disponer de
medios alternativos y aumentativos de comunicacion; a la adopcion de
decisiones asistidas, entendidas como el proceso por el que una perso-
na con discapacidad esta habilitada para adoptar y comunicar decisiones
con respecto a cuestiones personales o juridicas; y el establecimiento de
normas que precisen las facultades de quienes prestan el apoyo y su res-
ponsabilidad™®®.

Sin duda, el principio de igualdad ya venia marcando la pauta en las
declaraciones y normas anteriores a esta y con base en ellas se exige una
proteccion legal y una prohibicion de discriminacion. Del mismo modo,
insta a los estados a adoptar medidas pertinentes para “asegurar la reali-

zacién de ajustes razonables™®, que pueden ser considerados como “me-

didas contra la discriminacion”®’

, Y sU incumplimiento acarrearia a su vez
la inobservancia de accesibilidad®®. Benavides considera que se le podria
dar contenido a los ajustes razonables desde dos puntos de vista: el pri-
mero “seria entender que los contenidos de los ajustes razonables han de

guedar normativamente indeterminados, y, en este sentido, al exigirse su
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cumplimiento, habra que tener presente los principios de proporcionali-
dad y razonabilidad al entrar en consideracion otros criterios”. El segun-
do, “que la normativa especificase —tal como lo establece la legislacion
inglesa, de manera no taxativa—, la posibilidad de contenidos concretos
del ajuste razonable en los diferentes ambitos, que se entiende que son
necesarios en determinadas situaciones para garantizar la accesibilidad
universal™®.

La CDPD hace referencia concreta a la necesidad de asegurar que las
mujeres con discapacidad puedan disfrutar en igualdad de condiciones
los derechos humanosy las libertades fundamentales. Aunque la Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW) no hizo mencion expresa a la mujer discapacitada, se
entiende que la discriminacion que la CEDAW clama para que todos los
estados erradiquen es plenamente aplicable también a aquella y, por lo
tanto, se hace acreedora de todos los derechos consagrados en este ins-
trumento’C. Esta resefa es totalmente pertinente porque en ocasiones
una mujer puede ser discriminada, como atras se vio, bien sea por su sexo
o por su discapacidad o ser sujeto de discriminacion multiple acumulativa
con evidentes ejemplos, como senalan Quinn y Degener:

Las mujeres discapacitadas a veces tienen que enfrentarse a prac-
ticas eugenésicas como la esterilizacion obligatoria o la prohibi-
cion del matrimonio. En relacion con los hombres discapacitados,
es posible que no padezcan discriminacién directa a este respec-
to, ya que las politicas eugenésicas de poblacion suelen afectar
tanto a los varones como a las mujeres con discapacidad. En la
practica, en cambio, las mujeres con discapacidad suelen verse
afectadas en mayor medida. Ademas, si se toma como patrén de
comparacion a los varones (y las mujeres) no discapacitados, la
discriminacion es mas facil de discernir. Las mujeres discapacita-
das suelen recibir servicios profesionales de rehabilitacion mas
escasos o de peor calidad que los varones discapacitados’’.

De igual modo, la CDPD contempla que los nifos y las nifas con dis-
capacidad gocen de los derechos humanos en igualdad de condiciones
frente a los demas, referencia que también hace la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN) de 1989, al demandar de los Estados Partes la
garantia de disfrute del “nino mental o fisicamente impedido” de una vida
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plena y decente, de participar activamente en la comunidad y de reci-
bir cuidados especiales, entre otros’2. No obstante, esto no es suficiente,
y al contrario hay condicionamientos y limitaciones en relacion con los
recursos de los que deben disponer los estados’>. En todo caso, la inter-
pretacion de la CDPD debe estar cimentada en los principios de la CDN,
de no discriminacion e interés superior del nino. Es imprescindible men-
cionar que cuando se esta hablando de nifos, ninas y adolescentes disca-
pacitados también es posible que se presente la discriminacion multiple
acumulativa. Asi lo demuestra la investigacion realizada por Lopera: “Los
adolescentes con categoria de discapacidad intelectual pocas veces son
reconocidos primero por su grupo etario —adolescentes o jovenes—, pues-
to que el estigma de la discapacidad también a menudo conlleva al mito

del nifo eterno”*.

La CDPD demanda de los estados la obligacion de sensibilizar a la socie-
dady a la familia, a través de campanas efectivas, para que tomen concien-
cia respecto de la condicion de discapacidad, fomenten el respeto de los
derechos de las personas que la ostentan y reconozcan la capacidad y ha-
bilidades con las que cuentan, asi como el rol que asumen en la sociedad.

Frente al acceso a la justicia, atribuye también a los Estados Partes ajus-
tar los procedimientos judiciales y administrativos y capacitar al personal
de la administracion de justicia, de la policia y del ambito penitenciario
para garantizar una optima participacion en cualquiera de las etapas pro-
cedimentales.

Incluye por supuesto derechos de corte familiar’®, politico’®, cultural”’,
laboral”® y social”®, entre otros. También prohibe cualquier acto de tortura,
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes®®, explotacion, violencia
y abuso®, ho reconociéndose por primera vez, ya que estaban plasmados
en otros documentos, sino “generalizandolos™ “En efecto, la CDPD no re-
conoce nuevos derechos de los que sean sujetos exclusivos las personas
con discapacidad, sino que trata de extender o generalizar en la practica
el goce y gjercicio de los derechos universalmente reconocidos, tedrica-
mente también a las personas con discapacidad, a este colectivo especi-

ficando los contenido™®?.

En lo relacionado con el reconocimiento como persona ante la ley, con-
sagrado en el articulo 12, el primer postulado dice que las personas con dis-
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capacidad tienen derecho a una personalidad juridica. La segunda premisa,
en medio de la oposicion de algunos paises islamicos, logré quedar incluida
en paises como China y Rusia y se constituyd en un cambio de paradig-
ma®3, al contemplar que pueden ejercer su capacidad juridica en todas las
circunstancias de su vida, es decir, contar con capacidad de ejercicio:

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley:

Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tie-
nen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida.

Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan ne-
cesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho in-
ternacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegu-
raran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica res-
peten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcio-
nales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos
por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, indepen-
diente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en
gue dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Par-
tes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, con-
trolar sus propios asuntos economicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

L]

53



Este articulo debe interpretarse de la mano con los principios antes alu-
didos y en general con la totalidad del texto bajo analisis.

Para materializar la garantia de respeto al ejercicio de la capacidad
juridica, los estados deben asegurar el apoyo que requieran a través de
salvaguardias que impidan abusos, pero sobre todo que permitan ejer-
cer su voluntad y respetar sus preferencias. Esto precisamente emana del
modelo social que ha adoptado la Convencion, ya que “es el unico plena-
mente coherente con la consideracion de la capacidad juridica como una
cuestion de derechos humanos [..] no son las personas las que tienen que
cambiar para merecer el ‘atributo’ de la capacidad juridica, de manera
gue puedan ser privadas de ella y sustituidas por un tercero en la toma de
sus decisiones cuando no consiguen superar sus ‘deficiencias’, sino que es
esta construccion social la que debe adaptarse a la situacion de las per-
sonas con discapacidad*. Al mismo tiempo, esto significa que se pasa
del estandar en el que se sustituye la voluntad a través de un guardador,
representante o curador, al del ejercicio directo de la capacidad con “los
ajustes necesarios™®.

A través del Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos 2009, relacionado con el conocimientoy la
comprension de la Convencion, deja por sentado que las legislaciones que
permitan la declaracion de incapacidad de una persona con deficiencias
mental, intelectual o sensorial entran en conflicto con el reconocimiento
de la capacidad juridica plasmado en el articulo 12 de la Convencion, pa-
rrafo 2°. Asi también lo ha interpretado la doctrina: “la opcién de ‘prote-
ger’ a las personas con discapacidad mediante la institucion juridica de la
‘incapacitacion’ y la ‘representacion sustitutiva en la toma de decisiones’
(tenga este nombre de tutela, curatela, guarda o cualquier otra), ‘no pue-
de seguir siendo’ una opcion posible o valida a la luz de lo que estipula
la CDPD. Debemos entender esta garantia como un limite al poder del
Estado, que, aunque tenga los motivos mas nobles o crea que la repre-
sentacion sustitutiva es la mejor herramienta de proteccion, ya no puede
seguir por esta via y debe pensar en otras alternativas que ‘protejan’, pero
al mismo tiempo ‘no sustituyan’ la voluntad de ‘todas las personas con
discapacidad’’86.

Al contrario, en el acogimiento de medidas que faciliten su ejercicio, se
sugiere contar con personas que puedan prestar su apoyo para que la per-
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sona discapacitada adopte y comunique las decisiones que puedan tener
repercusiones juridicas®’. Pero es mediante la Observacién general nu-
mero 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de la ONU de 20174, que se aclara que el enfoque de derechos humanos
gue adopto la Convencion “implica pasar del paradigma de la adopcion
de decisiones sustitutiva a otro que se base en el apoyo para tomarlas™8.
Hace la distincion entre la capacidad de gocey la de ejercicio, refiriendose
a esta ultima como la legitimacion para accionar o intervenir en determi-
nados actos con efectos juridicos, por el solo hecho de ser seres humanos.

Capacidad mental y capacidad juridica no conforman un concepto unico.

El apoyo que deben asegurar los estados para que la capacidad juridi-
ca no se anule ni se disminuya debe estar enmarcado en el respeto a la
voluntad y preferencias de las personas con discapacidad “y nunca debe
consistir en decidir por ellas”. El término “apoyo” debe tener amplitud en
su interpretacion, ya que en la voz del Comité se “pueden escoger a una
0 Mas personas de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejer-
cer su capacidad juridica respecto de determinados tipos de decisiones,
0 pueden recurrir a otras formas de apoyo, como el apoyo entre pares, la
defensa de sus intereses (incluido el apoyo para la defensa de los intereses
propios) o la asistencia para comunicarse™®. De igual manera, las formas
de apoyo que se requieran deben atender siempre a la voluntad y prefe-
rencias de las personas.

La “holgura” del apoyo también debe estar representada en su inten-
sidad, Proteccion de Personas con Discapacidad Mental de acuerdo con
la necesidad de cada persona y su diversidad, respetando su autonomia
individual. Esta observacion también le otorga preponderancia a la plani-
ficacion anticipada de la que puede hacer uso la persona con discapaci-
dad, en caso de resultar con una imposibilidad posterior de comunicar sus
decisiones, y cuando no se pueda determinar la voluntad, debe acudirse a
la “mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias [..] el pa-
radigma de la ‘voluntad de las preferencias’ debe reemplazar al del ‘inte-
rés superior”
en el apoyo que se requiera para no crear obstaculos que imposibiliten
desplegar la capacidad juridica.

. Se propugna también por una gratuidad o “costo simbolico”

A pesar de la inclusion de la capacidad juridica como derecho de las
personas con discapacidad, prevista en el articulo 12 de la Convencion, se
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plantea la duda por parte de la doctrina de si se puede aplicar en todos
los casos, incluso en aquellos en que la discapacidad sea mas severa, o si,
al contrario, tendria que aplicarse el modelo de sustitucién®®. Barranco y
otros consideran que “la necesidad de apoyo sera tan intensa que consis-
tira en la practica en una accion de sustitucion [..] en funcion de la con-
currencia de una situacion determinada y no en razéon de discapacidad
[.] esta accion de sustitucion debera realizarse desde el paradigma del

modelo de apoyo™..

Bariffi deja sentadas dos posiciones al respecto: la primera, que la per-
sona con discapacidad no necesitaria en ningun caso de sustitucion al-
guna en la toma de decisiones “si median los ajustes necesarios. Es decir,
este planteo no permitiria dar lugar a ninguna forma de sustitucion en la
toma de decisiones, hasta en casos extremos donde es imposible, incluso
Ccon apoyos, que una persona pueda tomar decisiones en nhombre propio”
la segunda, con la tesis opuesta, sera necesaria en ciertas situaciones la
estructuracion de una sustitucion, entre otras razones, porque:

1) la literalidad de la formulacién del articulo 12 no permite soste-
ner que exista una prohibicion expresa de sustitucion en la toma
de decisiones. En este sentido la practica de los estados demues-
tra que las normas prohibitivas internacionales son muy precisas
y mas bien escasas; 2) el amplio abanico de discapacidades y si-
tuaciones particulares que requieren de una solucioén juridica evi-
dencia la necesidad de seguir contando, en ciertas y especificas
situaciones, de mecanismos de sustitucion en la toma de deci-
siones; 3) la aceptacion del principio de igualdad y no discrimi-
nacion en el ejercicio de la capacidad juridica supone la garantia
de tratamiento equitativo en igualdad de condiciones, pero no la
garantia absoluta y abstracta de ejercicio de la capacidad juridica
por cualquier persona y en cualquier circunstancia”. Finaliza afir-
mando que independientemente de que se tome cualquiera de
los dos caminos siempre se debe tener en cuenta la presuncién
de la capacidad juridica y la prohibicion de atribucion por disca-
pacidad®?.

Cristancho Diaz plasma los argumentos que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha utilizado para referirse a este tema, indicando que es
acertado acudir a la restriccion o modificacion en la manera de ejercer la
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capacidad juridica cuando la discapacidad de una persona es grave y no
permite, de ningun modo, dar a conocer sus preferencias.

La limitacion de la capacidad juridica de la persona con discapa-
cidad es admisible cuando cuenta con un equilibrio entre el res-
peto por la dignidad y la autodeterminaciéon de la persona y la
necesidad de protegerla y salvaguardar sus intereses; este equi-
librio se puede ver reflejado en aquellos casos en los que los pro-
cedimientos internos contemplen salvaguardias efectivas que
prevengan el abuso, y que aseguren, en la medida de lo posible,
que los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona se
tengan en cuenta. Ademas, es necesario que en el procedimiento
de interdiccion que se adelante la persona esté involucrada en ca-
da una de sus etapas, teniendo la oportunidad de ser escuchada
para expresar sus deseos y opiniones. Igualmente, se requiere que
la limitacién de la capacidad juridica sea proporcional y adaptada
a las circunstancias particulares de la persona y tiene que estar
sujeta a revision por parte de tribunales nacionales competentes,
independientes e imparciales®.

Cuenca toma la postura de que en estos casos no se trata en realidad
de acudir nuevamente a la sustitucion de la voluntad por un tercero:

En primer lugar, porque a la luz del art. 12 estas situaciones se convier-
ten realmente en situaciones extremas y excepcionales y en muchos ca-
sos reversibles a través del fomento de relaciones de comunicacion sig-
nificativas y de confianza. En segundo lugar, porque segun ya se dijo, las
acciones de sustitucion no pueden justificarse en la discapacidad de la
persona y por tanto pueden tener cabida en las situaciones que no son
discapacidad. En tercer lugar, porque la accion de sustitucion solo puede
tener lugar en relacion con decisiones que necesitan ser adoptadas y que
no supongan un dano irreparable a la persona o sus derechos. Y, sobre to-
do, porque, como también se indico, deben respetar la identidad, historia
de vida etc., de la persona afectada®.
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2.1.2 Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad

En el continente americano, la normatividad internacional relacionada
con el ejercicio de derechos de las personas con discapacidad, también
se encuentra representada en los ambitos del soft law y hard law. Ha-
cen parte del derecho no vinculante la “Declaracion de Managua” de 1993,
gue busca el compromiso de “trabajar conjuntamente hacia el desarrollo
de politicas sociales a favor de los nifos y jovenes con discapacidad y sus
familias con base en el propdsito comun de alcanzar una mejor calidad
de vida y metas concretas que faciliten el alcance de este ideal”>. Fue-
ron dos resoluciones las que dieron paso a que finalmente, en 1999, se
aprobara la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion por Razones de Discapacidad. Estas fueron la
Resolucion sobre la situacion de los discapacitados en el continente ame-
ricano de 1995, que instd a los estados a adoptar las medidas concretas
para integrar a los discapacitados a la sociedad con el pleno ejercicio de
sus derechos y deberes®®, y la Resolucion que contiene el “Compromiso
de Panama con las personas con discapacidad en el continente america-
no” de 1996, que manifiesta su compromiso con la defensa y promocion
de los DD. HH. de las personas con discapacidad; ademas, en esta ultima
resolucion se encomendo al Consejo Permanente para que preparara el
proyecto de la Convencion.

Esta Convencion, como parte del derecho vinculante, definio la disca-
pacidad como la “deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturale-
za permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada
por el entorno econémico y social™’. Asi mismo, precisé que la discrimi-
nacion a las personas que se encuentran en esta condicion implica tam-
bién que se tengan restricciones que impidan el goce o ejercicio de los
derechos humanos y libertades fundamentales, por ello insistio a los esta-
dos adoptar medidas necesarias para eliminar este tipo de discriminacion.
Aunqgue este instrumento conserva como rasgo caracteristico el modelo
rehabilitador, ya empezaba a incluir ciertos atributos del modelo social
al solicitar, por ejemplo, el trabajo prioritario con la sensibilizacion de la
poblacion “a través de campanas de educacion encaminadas a eliminar
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prejuicios, estereotipos y otras actitudes que atentan contra el derecho de
las personas a ser iguales, propiciando de esta forma el respeto y la convi-

vencia con las personas con discapacidad™®.

A pesar de que esta Convencion reclama garantizar un ejercicio pleno de
los derechos de las personas con discapacidad, no hace referencia alguna a
como se debe llevar a cabo tal ejercicio, es decir, que permite que los esta-
dos mantengan politicas de limitacion al ejercicio de la capacidad a través
de las tradicionales guardas que se han mantenido histéricamente. Cabe
resaltar que es uno de los pocos instrumentos de hard law que se encuen-
tran en los Estados Americanos y que también sirven de apoyo cuando, de
la mano con la CDPD, se deba realizar interpretacion sistematica.

2.1.3 Criterios constitucionales para la garantia del
ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad

El abordaje de los criterios constitucionales para garantizar la proteccion
de los derechos humanos de las personas con discapacidad se ha hecho
presente en Colombia en distintos escenarios. El primero de ellos, con la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, que enfatizé en el dere-
cho a la igualdad de todas las personas para que reciban la misma pro-
teccion y trato de parte de las autoridades. Asi mismo, en el articulo 47 se
plasmo la responsabilidad del Estado de adelantar una politica de preven-
cion, rehabilitacion e integracion social para quienes requirieran atencion
especializada, y que les permitiera ejercer su capacidad para tomar deci-
siones en cuanto a derechos fundamentales como

acceso a la justicia (art. 13), libertad e integridad personal (art. 14), inte-
gridad personal (art. 15,16 y 17), libertad de desplazamiento y naciona-
lidad (art 18), libertad de expresion, opiniéon y acceso a la informacion
(art. 21), asi como el respeto del hogar y la familia (art. 23), derecho ala
participacién politica, cultural y deportiva (art. 29 y 30)"°.

El segundo de los escenarios se ha producido con la interpretacion de
las normas que, de una u otra manera, se refieren al disfrute de los dere-
chos de las personas con discapacidad, teniendo como fuente primaria
el texto politico.
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Es asi como la Corte Constitucional en sede de constitucionalidad o de tu-
tela se ha pronunciado en diversos ambitos y ha dejado por sentado el trata-
miento juridico que se debe prodigar con base en la CDPD. La doctrina cons-
titucional fijada sobre el modelo social se baso inicialmente en la Ley 1346 de
2009 que aprobo la Convencion, y por ello las referencias que en algunas de
las demandas se presentaron con la Ley 1306 de 2009 se redirigieron a este
modelo, y tuvo a bien articular la capacidad de ejercicio de las personas con
discapacidad tal y como lo exige aquel instrumento internacional.

También ha rarificado que el modelo social que la Convencion estable-
ce permite que las personas con discapacidad puedan gozar de la toma
de decisiones sobre el ejercicio de sus derechos:

el modelo social erige a la dignidad humana como un presupues-
to ineludible para que las personas en situacion de discapacidad
puedan aportar a la sociedad y, junto con ello, sentirse parte de la
misma sin ser excluidos por sus condiciones. En este sentido, las
medidas estatales y sociales deben dirigirse a garantizar el mayor
nivel de autonomia posible del individuo, mediante ajustes razo-
nables requeridos por su condicion, que no se concibe como limi-
tacion sino como diversidad funcional. En este orden de ideas, las
personas en condicion de discapacidad son reconocidas a partir de
su diferencia'®°.

Por su parte, ha indicado que la funcion del juez es evitar situaciones de
discriminacion para las personas con discapacidad mental:

Uno de los cometidos del juez constitucional es “ser especialmente
cuidadoso, y estar atento al contexto normativo en el cual se inser-
tan las expresiones utilizadas” para referirse a las personas que pre-
sentan capacidades fisicas y mentales que no corresponden con las
de la mayor parte de la poblacion. “El papel del juez constitucional
no es el de impulsar el adecuado uso de un nuevo lenguaje, sino evi-
tar que conduzca a situaciones de discriminacion, o contrarias a la
dignidad humana, o que niegue el deber estatal de crear medidas
para que la igualdad sea real'®'.

De igual forma, la Corte ha enfatizado en el egjercicio del derecho a la
igualdad de todas las personas, adultos, ninos, ninas o adolescentes, estén
0 no en situacion de discapacidad, para asegurar el respeto de la diversidad
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humana con el reconocimiento de la capacidad juridica para tomar deci-
siones sobre todos los aspectos que les atannen y que estas sean autonomas
e informadas en distintas materias'°2. Ello implica eliminar cualquier forma
de consentimiento sustituto y proporcional; en cambio, privilegia los ajustes
razonables, apoyos y salvaguardias necesarios para que tomen decisiones
autéonomas'®>.

La Corte también ha reconocido la capacidad juridica en sus acepcio-
nes de goce y de gjercicio. La de goce hace relacion a ser titulares de de-
recho y disfrutarlos, la segunda “implica practicar el derecho’, y a través de
ella se

habilita a la persona para ejercer directamente la titularidad de sus
derechos sin que medie una voluntad de un tercero o sin que se re-
quiera la autorizacion de la ley para ello. En palabras mas concretas,
la capacidad de ejercicio es la aptitud que tiene una persona para
ejercer autéonoma e independientemente sus derechos...Asi pues, la
capacidad juridica, o sea, la capacidad para ser titular de derechos
subjetivos patrimoniales, la tiene toda persona sin necesidad de es-
tar dotada de voluntad reflexiva; en cambio, la capacidad de obrar
esta supeditada a la existencia de esa voluntad”'°“.

Refiriéndose especificamente a la constitucionalidad de la Ley 1996 de
2019, la Corte senalo los cambios que trajo consigo el ejercicio de la capa-
cidad que regia en la Ley 1306 de 2009:

Cambios producidos por la Ley 1996 de 2019 de acuerdo con la
Sentencia C-022 de 2021

e “Elimina del ordenamiento civil la incapacidad legal absoluta por
discapacidad mental, y dejando solo a los impuberes como suje-
tos incapaces absolutos”.

e “Deroga el réegimen de guardas e interdiccion para las personas en
condiciones de discapacidad mental, cognitiva o intelectual”.

e “Presume la capacidad de goce y ejercicio para todas las personas
con discapacidad”.

e “Establece dos mecanismos que facilitan a las personas con disca-
pacidad manifestar su voluntad y preferencias en el momento de
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tomar decision con efectos juridicos: (a) acuerdos de apoyos y (b)
adjudicacion judicial de apoyos’.

e “Regula las directivas anticipadas, como una herramienta para las
personas mayores de edad en las que se manifiesta la voluntad de
actos juridicos con antelacion a los mismos”.

No sobra indicar que en este mismo pronunciamiento la Corte formulo
como problema juridico si el tramite de la Ley 1996 de 2019 habia desco-
nocido la reserva de la ley estatutaria dispuesta en los articulos 152 y 153
de la Constitucion Politica. Al final llegd a la conclusion de que no habia
sido asi, ya que la tematica integra de la ley objeto de analisis se referia a
uno de los atributos de la personalidad juridica de un sector de la pobla-
cion considerado como sujeto de especial proteccion, como es el de la
capacidad, y se excluian todos los demas. La finalidad no era entonces la
de regular un derecho fundamental, sino la de brindar los instrumentos
para asegurar la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad.
Es por ello que

la Ley 1996 de 2019 no desarrolla elementos estructurales que impli-
quen limites, restricciones o excepciones que interfieran en el nucleo
esencial del derecho fundamental, pues, por el contrario, lo que pre-
tende la normativa es eliminar los obstaculos existentes y garantizar
el ejercicio de la capacidad a través de mecanismos o herramientas
acordes con los estandares internacionales de la discapacidad. N6-
tese que el nicleo esencial del derecho fundamental se encuentra
reconocido a través de la Ley 1346 de 2009 (aprobatoria de la Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad) y Ley
Estatutaria 1618 de 2013. De tal forma, la regulacion no desarrolla ele-
mentos estructurales que interfieran en el nucleo esencial del dere-
cho fundamental de la personalidad juridica'®>.

Asi las cosas, no se afectaba la integralidad del derecho fundamental a
la personalidad juridica.

Ahora bien, es preciso afirmar que la Corte Constitucional ha estado dan-
do plena aplicacion a la CDPD en toda su extension, y ademas ha hecho un
uso preciso del corpus juris internacional. Lo que, a todas luces, deja ver que
la Rama Judicial esta comprometida con el respeto de los derechos huma-
nos de las personas con discapacidad, y ha venido apropiando el modelo
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social que marca la Convencion, lo que a su vez implica que ha asumido el
cambio de paradigma que ella plantea.

2.1.4 Etapas del tratamiento juridico en Colombiade la
capacidad legal de las personas con discapacidad

En Colombia se pueden distinguir tres etapas en las que el tratamiento
juridico proporcionado a las personas con discapacidad ha marcado varias
diferencias. En la primera de ellas, fijada inicialmente en el Codigo Civil con
vigencia hasta la promulgacion de la Ley 1306 de 2009, se establecieron
normas para la Proteccion de Personas con Discapacidad Mental y se ins-
taurd el Régimen de la Representacion Legal de Incapaces Emancipados.
Y en la segunda, con la vigencia de esta ley, y hasta el 2019, se expidio la Ley
1996, actualmente bajo estudio, y por medio de la cual se fijo el “régimen
para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad
mayores de edad” y derogo algunos articulos de la Ley 1306 de 2009.

2.1.4.1 Tratamiento de la capacidad legal de las
personas con discapacidad en el Cédigo Civil

El sistema inicialmente integrado al Codigo Civil partié de la concepcion
tradicional de escindir la capacidad en dos: la de goce y la de gjercicio
o de negociacion. Esta ultima estaba supeditada a la “existencia de una
voluntad reflexiva”106, y que podia verse alterada por varias causas: enfer-
medad mental, sordomudez, impubertad y prodigalidad. Por ende, debia
derivar en la declaracion judicial de la incapacidad civil para realizar ne-
gocios juridicos y el nombramiento de un guardador que reemplazara la
voluntad de |la persona que mediante sentencia era declarada interdicto.

La figura del curador, como una de las categorias de las guardas de
acuerdo con el texto original del articulo 432 del Codigo Civil, era propia
no solo del demente que habia sido puesto en entredicho para adminis-
trar sus bienes, sino también del sordomudo que no pudiera darse a en-
tender por escrito; del menor adulto y del disipador o dilapidador. Asi que
la tutela era la guarda establecida para los impuberes. Cualquiera de ellas,
en todo caso, podia ser testamentaria, legitima y dativa de acuerdo con
su origen.
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En cuanto a la enfermedad mental, la Ley 95 de 1890 contemplaba que
la persona en “estado habitual de imbecilidad o idiotismo, de demencia
o locura furiosa”%’ debia ser privada de administrar sus bienes, lo que se
producia con la declaracion de interdiccion para que le fuera nombrado
un curador que reemplazara su voluntad. De esta forma, los negocios que
celebrara el interdicto, luego de la sentencia que asi lo declaraba, eran

108 incluso si se efectuaban en un intervalo Itcido.

nulos absolutamente
Asi mismo, el cuidado del declarado incapaz estaba en cabeza de dicho
guardador, y si su curaduria era general, su labor se extendia no solo a la
administracion de los bienes de los que aquel era titular, sino también de

SU persona.

Respecto a la sordomudez, aun en vigencia en el régimen de guardas
del texto Civil, la Corte Constitucional declaro inexequible, mediante Sen-
tencia C-983 de 2002, la expresion “por escrito” contenida en los articulos
62,432,560 y 1504 del mismo Codigo. En cuanto al articulo 560 del C.C,, la
curaduria del sordomudo solo cesaba cuando aquel lo hubiere solicitado
por haberse hecho capaz de entender y de ser entendido por escrito y hu-
biere tenido suficiente inteligencia para la administracion de sus bienes.

A juicio de la Corte

De acuerdo con los conceptos de los expertos, las personas sordas
y mudas, salvo aquellas que padecen ademas retardo mental o al-
guna alteracion cerebral, tienen un indice intelectual igual que las
oyentes y, por contera, sera diferente de acuerdo con el desarrollo
potencial de cada individuo. El hecho de que no puedan escuchar ni
expresarse verbalmente no implica necesariamente que no piensen,
que no sientan ni tengan la facultad de discernir o de adoptar deci-
siones y comprometerse en el mundo juridico [..] Los articulos acu-
sados reconocen capacidad solo a los discapacitados que puedan
darse a entender por escrito. Estas disposiciones resultan sin lugar
a dudas discriminatorias, en cuanto excluyen sin razén justificada a
aquellas personas que pueden comunicarse mediante sefas u otra
forma de lenguaje, pero desconocen la escritura.

En esta misma decision el alto tribunal trajo a colacion normas con simi-
lares caracteristicas a las que estaban bajo analisis, y que también habian si-
do declaradas inexequibles en algunos apartes, como lo fuera el articulo 127
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del Codigo Civil, e hizo alusion a normas relativamente recientes que con-
templaban la capacidad de las personas sordomudas. A modo de ejemplo,
el articulo 215 del Codigo de Procedimiento Civil.

Posteriormente, en el pronunciamiento bajo analisis, precisé que

si el sordomudo no puede darse a entender de manera clara e in-
equivoca, es decir, no puede comunicarse de manera inteligible, sera
sin lugar a dudas un incapaz absoluto [..] si una persona con tales
limitaciones no puede exteriorizar sus pensamientos de manera tal
que pueda darse a entender en forma indiscutible, no puede tener
capacidad legal.

A través de la Sentencia C-478 de 2003 se declararon inexequibles las
expresiones “Los furiosos locos, mientras permanecieren en la locura, y en
los mentecatos a [..]", contenidas en el humeral tercero del articulo 140
del Codigo Civil. También las expresiones “‘imbecilidad o idiotismo” y “o
de locura furiosa’, previstas en el articulo 545, y la “de locos” en el articulo
554 contenidas también en el Codigo Civil. Rememora en esta sentencia
gue las voces “furiosos”
donde se “distinguian entre los furiosi y los mente capti. El furiosus era el

locos” y “mentecatos” tuvieron su origen en Roma,

hombre completamente privado de la razoén, tuviese o no intervalos luci-
dos. El mente captus, por el contrario, era una persona cuyas facultades
intelectuales “estaban poco desarrolladas” e imbecilidad, en el Codigo Ci-
vil de Napoledn, en cuyo articulo 489 se leia “El mayor de edad que esté
en un estado habitual de imbecilidad, de demencia o de furor debe ser
sujeto a interdiccion, aun cuando ese estado presente intervalos lucidos”.

Para la Corte Constitucional este tipo de expresiones eran arcaicasy res-
pondian a un contexto historico y a unos perjuicios sociales de una época
determinada; como también al avance médico que para dicho momento
existia, por lo que era una “terminologia técnica” de la época. Bajo la lu-
pa de la Constitucion Politica de 1991, por un lado, y, por otro, del bloque
de constitucionalidad adoptado por el Estado colombiano debe primar el
principio de igualdad de trato y tomar acciones efectivas como la decla-
ratoria de inconstitucionalidad en el caso objeto de estudio para “remover
todos los obstaculos que en los ambitos normativo, econdmico y social
configuren efectivas desigualdades de hecho que se opongan al pleno
disfrute de los derechos de estas personas, y en tal sentido, impulsar ac-
ciones positivas’, refiriéendose a las personas con discapacidad.

L] 65



Finalmente, en cuanto a los impuberes, el articulo 431 los sujetaba a
tutela y el articulo 432 a los menores adultos y disipadores a la curaduria
general. Tanto la una como la otra podian tener su origen en un testamen-
to, en la ley o por el nombramiento del juez. Las reglas especiales para la
tutela estaban comprendidas entre los articulos 517 y 523, mientras que
para la curaduria del menor adulto emancipado los articulos del 524 al
530y para el disipador, los articulos del 531 al 534.

Establecia también el Codigo las reglas especificas para la guarda tes-
tamentaria, legitima o dativa; como también el tramite y las formalidades
gue precedian al ejercicio de las guardas y la administracion de los bienes
por parte de los tutores y curadores.

21.4.2 Tratamiento de la capacidad legal de las
personas con discapacidad en la Ley 1306 de 2009

A través de la Ley 1306 de 2009 se fijaron las normas para la proteccion
de personas con discapacidad mental, y se reformo el régimen de repre-
sentacion legal de los “incapaces emancipados’, tal y como figura en la
denominacion. Esta ley, desde su propio titulo, hizo énfasis en un sistema
de proteccion mas que de inclusion de las personas con discapacidad, y
uno de los vocablos que utilizé para referirse a aquellas fue el de incapa-
ces emancipados, a pesar de que a lo largo de la normatividad también se
toca el tema de los menores que son incapaces.

De esta manera, varios cambios se introdujeron en la legislacion civil
sobre este tema, y se produjo la sustitucion de los articulos 428 a 632 del
Caodigo Civil, gue regulaban la materia. Aunque algunos consideraron que
esta ley estaba acorde con el corpus juris internacional'®, lo cierto es que
distaba en parte del modelo social de la CDPD, que habia sido ratificada
por Colombia.

Es decir, la nueva ley seguia manteniendo un modelo rehabilitador, tal y
como se lee en el articulo 6°

Objeto de la presente ley: la presente ley tiene por objeto la pro-
teccion e inclusion social de toda persona natural con discapa-
cidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su
normal desempenio en la sociedad. La proteccion de la persona
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con discapacidad mental y de sus derechos fundamentales sera
la directriz de interpretaciony aplicacion de estas normas. El ejer-
cicio de las guardas y consejerias y de los sistemas de adminis-
tracion patrimonial, tendran como objetivo principal la rehabili-
tacion y el bienestar del afectado.

Tal era la transversalidad del modelo rehabilitador, que el articulo 22 con-
templaba el internamiento psiquiatrico autorizado judicialmente, asi co-
mo su fin y temporalidad.

Para la Corte Constitucional esta ley procuraba

modernizar las normas de proteccion de individuos con discapa-
cidad mental y adaptarlas a la Carta Politica vigente y a las di-
versas convenciones internacionales sobre personas con discapa-
cidad adoptadas por Colombia, pero especialmente para lograr
que la sociedad cumpla con su funcion de proteger e incluir a to-
dos los sujetos como corresponde a un Estado Social de Derecho”,

de acuerdo con su criterio dos eran los objetivos de la ley"°:

“La proteccion e inclusion social de toda persona natural con disca-
pacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para
su normal desempeno en la sociedad”.

“La rehabilitacion y el bienestar del afectado, a través del ejercicio
de las guardas, de las consejerias y de los sistemas de administra-
cion patrimonial”.

Fuente: Elaboraciéon propia.

El modelo de proteccion se constituyo principalmente sobre los hom-
bros de la familia de la persona con discapacidad y del Estado™, y no de
la sociedad como deberia haberse tenido bajo la concepcion de la CDPD,
a pesar de haberlo plasmado en el articulo 6° al hablar de la funcién de
proteccion. La “proteccion reforzada” del Estado debia estar orientada a
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(i) adelantar politicas de prevision, rehabilitacion e integracion so-
cial para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a quienes
debera prestarse la atencién especializada que requieran (Art. 47
C.P.); (ii) garantizarles un derecho al trabajo acorde con sus condi-
ciones de salud y (iii) erradicar el analfabetismo y procurar la edu-
cacion de personas con limitaciones fisicas o mentales o con capa-
cidades excepcionales (Art. 68 C.P.)"2.

El modelo social vino a contemplarse de una manera amplia en la Ley
1618 de 2013, por medio de la cual se establecieron las disposiciones para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapa-
cidad. En ella se definid la inclusion social como el

proceso que asegura que todas las personas tengan las mismas
oportunidades, y la posibilidad real y efectiva de acceder, partici-
par, relacionarse y disfrutar de un bien, servicio o ambiente, junto
con los demas ciudadanos, sin ninguna limitacion o restricciéon por
motivo de discapacidad, mediante acciones concretas que ayuden
a mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad.

De igual forma, se concretaron en el articulo 6° los deberes de la familia,
las empresas privadas, las organizaciones no gubernamentales, los gre-
mios y la sociedad en general para con las personas con discapacidad™.

La Ley 1306 de 2009 hizo especial énfasis en la sustitucion del térmi-
no ‘demente” por el de “persona con discapacidad mental’, definida asi
“‘cuando padece limitaciones psiquicas o de comportamiento, que no le
permite comprender el alcance de sus actos 0 asumen riesgos excesivos o
innecesarios en el manejo del patrimonio™'*. Esto trajo para la Corte Cons-
titucional un cambio en las “categorias juridicas’”.

En cuanto a las personas con discapacidad mental absoluta, el articulo
17 dice que son los que “sufren una afectacion o patologia severa o profun-
da de aprendizaje, de comportamiento o deterioro mental’, y tal califica-
cion se dio con base en los lineamientos del Comité Consultivo Nacional
de las Personas con Limitacion.

La aplicacion de las normas establecidas en el Codigo de Infanciay Ado-
lescencia se producia en caso de que sus derechos fueran vulnerados, y en
cuanto fuera pertinente. Asi mismo, se previo que tuvieran los mismos de-
rechos que consagra este Codigo para los ninos, ninas y adolescentes en
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su Titulo I. Su interdiccion judicial era tomada como una medida de resta-
blecimiento de sus derechos y podia ser provocada por cualquier persona.
No obstante, en estos procesos debia tenerse en cuenta

el grado de autonomia del presuntamente incapaz, pues en fun-
cion de ello es que deben adoptarse las medidas que se consideren
mas adecuadas por parte del juez para lograr la garantia de sus de-
rechos fundamentales. Asi entonces, aunque se trate de una per-
sona mentalmente disminuida, su personalidad juridica no debe
ser anulada por ese simple hecho, sino que cualquier opiniéon que
pueda permitirse emitir segun el nivel de su enfermedad, debe ser
valorada razonablemente por las autoridades judiciales'®.

Los actos realizados por la persona interdicta eran absolutamente nu-
los, asi se alegase que se habian celebrado en un intervalo lucido. No obs-
tante, la ley les otorgo la capacidad para realizar ciertos actos juridicos de
familia, como contraer matrimonio, reconocer o impugnar la filiacion y
adopcion, entre otros, siempre y cuando mediara el permiso del juez de
familia'”. Del mismo modo, la ley trajo consigo la no rescisidon de los con-
tratos bilaterales onerosos que se hubieran celebrado, siempre y cuando
le fueran utiles o beneficiosos al incapaz absoluto™®.

Luego de declarada su interdiccion, tramitada mediante un proceso de
jurisdiccion voluntaria, se le nombraba un curador que se encargaba del
cuidado y administracion de sus bienes.

Para las personas con discapacidad mental relativa, que padecieran de-
ficiencia de comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial, la figu-
ra de la interdiccion, en la que se les nombraba un curador, paso a ser re-
emplazada por la de la inhabilitacion, en la que actuaria un consejero que
lo guiara, asistiera y complementara su capacidad juridica. Su actividad
estaba limitada por la cuantia o complejidad del negocio juridico. Para los
actos juridicos que celebrara la persona, diferentes a los contemplados en
la sentencia de inhabilitacion, se le consideraba capaz'®.

Si la persona con discapacidad mental absoluta era menor de 18 anos,
desde su pubertad y hasta antes de cumplir la mayoria de edad, debia
solicitarse por parte de los padres, el defensor de familia o el ministerio
publico la patria potestad prorrogada, de tal manera que no hubiera que
acudir a la declaratoria de interdiccion luego de que cumpliera aquella
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edad. No obstante, si no se recurria a dicha prorrogacion, el siguiente paso
seria el de la interdiccion. Norma que ya venia fijada en el paragrafo 1° del
articulo 36 del Codigo de Infancia y Adolescencia:

PARAGRAFO. En el caso de los adolescentes que sufren severa dis-
capacidad cognitiva permanente, sus padres o uno de ellos, debera
promover el proceso de interdiccion ante la autoridad competen-
te, antes de cumplir aquel la mayoria de edad, para que a partir
de esta se le prorrogue indefinidamente su estado de sujecién a la
patria potestad por ministerio de la ley.

Como lo indicaba el articulo 53 de la ley, si se trataba de un impuber,
equiparado al nifno o nina definido asi por la Ley 1098 de 2006, sin sujecion
a patria potestad, lo que debia designarse era un curador, asi desaparecio
la figura del tutor que siempre habia empleado el Codigo Civil. Asi las co-
sas, la responsabilidad del curador nombrado para las personas con dis-
capacidad mental absoluta era el cuidado y administracion de los bienes.
Si se trataba del menor adulto emancipado, aunque se le nombraba tam-
bién curador, este no lo representaba en los actos para los cuales aquel
tuviese plena capacidad. Por esta razon, se creo la figura del consejero pa-
ra el manejo de su peculio profesional si los padres, el curador o el mismo
menor adjunto asi lo solicitaban. En esta reforma, a tono con la Sentencia
C-983 de 2002, las personas sordomudas ya no se contemplaban como
incapaces.

En términos generales, y a voz del Tribunal Constitucional colombiano,
bajo esta nueva ley,

la discapacidad se convierte en un criterio amplio que abarca no so-
lo a las personas con profundas y severas limitaciones a nivel psiqui-
coy de comportamiento, sino también a quien padezca deficiencias
de comportamiento como los inmaduros negociales. Esto explica
por qué las personas con discapacidad mental absoluta son sujetas
a procesos de interdicciéon, mientras quienes padecen de discapaci-
dad relativa son sometidos a medidas de inhabilitacién”?°.

Asi mismo, estimoé que la Ley 1306 de 2006, junto con la CDPD, “pre-
gonan la independencia y autonomia de las personas con discapacidad
mental en los asuntos sobre los cuales esté en la capacidad de decidir'™?'.
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Técnicas de evaluacion judicial

Técnica de estudio de caso. De acuerdo con las temati-
cas vistas en la Unidad 2, por favor lea con atencion y resuelva
el siguiente caso..

Llega a conocimiento de su despacho una accion de tutela in-
terpuesta por una asociacion de personas sordociegas que tiene
su sede principal en la ciudad o municipio donde usted labora.
La asociacion denuncia que en el unico colegio publico del lugar
no existen profesores capacitados en lenguaje de senas ni sen-
sibilizadas para trabajar con personas sordociegas. Por lo cual,
ninguna de ellas (quince en total) ha podido ejercer su derecho
a la educacion, y por ello le solicitaron al alcalde que realizara
la provision de fondos necesarios para capacitar a los docentes.

El alcalde manifiesta que los recursos son insuficientes para
capacitar a todos los profesores y cred un programa especial
para la atencion de las personas sordociegas, con la cual ofrece
capacitacion en manualidades una vez por semana. La asocia-
cion considera que esto es insuficiente y quieren acceder a su
educacion en igualdad de condiciones, pues las manualidades
no son una forma de garantizar sus derechos. La tutela llega a
su despacho. Usted:

1. :Qué fundamentos internacionales y constitucionales utili-
zaria para resolver este caso?

2. ;Como podrian protegerse los derechos de las personas
sordociegas de su ciudad/municipio?

3. ¢(Necesitaria articular a diferentes entidades para garantizar
los derechos de las personas sordociegas?, ;cuales?
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Técnica de formacion judicial

Técnica de productos escritos. De acuerdo con el estu-
dio de la unidad 2, reflexione acerca de la forma en que usted
adelanta su ejercicio profesional. Por favor responda con since-
ridad las siguientes preguntas:

—

¢Ha adoptado en el ejercicio profesional comportamientos
qgue puedan conllevar una limitacion a los derechos de las
personas con discapacidad? En caso positivo, ;como podria
superarlos?

2. ;Considera que aun se mantienen practicas sociales, cultu-
rales y juridicas que afectan el ejercicio de la capacidad le-
gal de las personas con discapacidad?, ;cuales?
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UNIDAD 3. INCLUSION Y TRANSFORMACION

EN EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD LEGAL DE

LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Oe
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Categorizar los principios, mecanismos y actos que permiten la
inclusion y el ejercicio de la capacidad legal de las personas con
discapacidad, teniendo como base la igualdad de oportunidades
y la autonomia en la toma de decisiones.

Examinar las maneras en las cuales se puede conceder o limitar la
realizacion de actos juridicos a las personas con discapacidad, te-
niendo en cuenta la primacia de su voluntad y el respeto por las ca-

pacidades e igualdad.

Identificar las herramientas técnicas para la valoracion de apoyos de
personas con discapacidad a través de las categorias de clasificacion
internacional de la discapacidad, los lineamientos y protocolo nacio-
nal para la valoracion de apoyos y a la escala de intensidad de apo-
yos SIS, con el fin de facilitar la toma de decisiones sobre los apoyos
de las personas.

Aprecia los criterios que se han adoptado en el ordenamiento juri-
dico interno para el ejercicio de la capacidad plena de las personas

con discapacidad.
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3. PRESENTACION DE LA UNIDAD

El desarrollo de los modelos con los cuales se ha comprendido la capaci-
dad, asi como el conocimiento de los derechos nacionales e internacio-
nales, han brindado un marco juridico para la proteccion de las personas
con discapacidad. Esto evidencia como la norma se ha convertido en una
herramienta que facilita la evolucion del concepto y ha asegurado la ga-
rantia de los derechos y libertades de quienes hacen parte de este grupo
especialmente vulnerable.

En este contexto, el quehacer de los funcionarios y las funcionarias de la
Rama Judicial cobra especial importancia, ya que con su participacion se
materializa el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad
desde un punto de vista holistico. Esto se debe a que no se atiende el pro-
cedimiento y sus resultados solamente, sino también a la forma en que
se llega a la administracion de justicia, y especialmente como interactua
con el entorno desde el ingreso al complejo judicial o al despacho hasta la
forma en que se comunica con todas las personas que directa o indirecta-
mente tienen que ver con el tramite del proceso al que se vinculan.

En esta unidad pretende realizarse una aproximacion de la ruptura del
paradigma rehabilitador, o de la presencia que pueda estar vigente en
los imaginarios de todas las personas que interactuan con personas con
discapacidad hasta llegar a un modelo social. Es por ello que se busca
presentar algunas ideas hacia la inclusion en la justicia, o mejor hacia una
justicia inclusiva.

3.1 JUSTICIA INCLUSIVA: UNA APROXIMACION

Una justicia inclusiva es aquella que identifica las barreras de acceso que
tienen los sujetos o grupos mas vulnerables, por lo tanto, trabaja para mini-
mizarlas y progresivamente eliminarlas. El articulo 13 de la CDPD establece
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la obligacion de los Estados Partes de asegurar que las personas con dis-
capacidad puedan acceder a la justicia, incluso realizando ajustes al pro-
cedimiento con el fin de que puedan ejercer sus derechos y libertades. De
la misma forma, buscar la proteccion de sus derechos cuando estos sean
amenazados, inobservados o vulnerados.

El desarrollo del acceso a la justicia, en este contexto, implica la adop-
cion de la perspectiva de discapacidad, es decir, que cualquier medida
gue se pretenda adoptar atienda a los diferentes tipos de discapacidad
122 3si como los grados de
discapacidad. Por lo tanto, para garantizar este derecho se debe tener su-

fisica, sensorial, intelectual, cognitiva o psiquica

ficiente ilustracion acerca de la discapacidad, desarrollar estrategias que
brinden los servicios que requiere el usuario y establecer los criterios indis-
pensables tanto de infraestructura como de recursos humanos para llevar
a cabo el proceso.

Lo anterior implica que ante las profundas desigualdades sociales, eco-
nomicas y culturales la administracion de justicia logre disminuir las ten-
siones sociales para avanzar en la garantia de igualdad y, por ende, de la
conflictividad. De esta manera, pueda cumplirse con varios fines esencia-
les del Estado, como son servir a la comunidad, promover la efectividad de
los principios y derechos constitucionales, asegurar la convivencia pacifica
y la proteccion de todas las personas en su vida, honra, bienes y creencias.

La justicia acerca a muchas personas, especialmente a aquellas mas vul-
nerables a sus derechos, pues las protege, promueve y logra su materializa-
cion cuando de alguna manera se han inobservado o vulnerado por cual-
quier persona o institucion. En cuanto a las personas con discapacidad, el
acceso a la justicia implica también la promocion de la inclusion social.

Este precepto esta contenido en el informe “Innovacion, resiliencia y
transformaciones urgentes hacia una justicia inclusiva en Ameérica Latinay

125 en el que se concluye que el acceso a la justicia es uno de los

el Caribe
medios mas importantes para el logro de la inclusion social. Por lo tanto,
su fortalecimiento puede evitar que se vulneren los derechos humanos, y
se garanticen los fundamentales de todas las personas, especialmente las
mas vulnerables. Por otra parte, se controlen la legalidad y la supremacia
de los preceptos constitucionales con un enfoque de discapacidad de gé-

nero e incluyente.
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Segun el informe, el sistema de justicia es una pieza clave para la pre-
vencion de conflictos por garantizar la satisfaccion de los derechos y evi-
tar la conflictividad social. Esto implica poner en el centro a las personas,
haciendo mas cercana la justicia, y proteger los derechos de la poblacion.
En esta logica, la administracion de justicia logra que los grupos mas vul-
nerables, como las personas con discapacidad, los niflos, ninas y adoles-
centes, las mujeres, los grupos étnicos y las personas en extrema pobreza,
sean protegidos en sus derechos. También con las decisiones y exhortos
es como se logra la formalizacion de politicas publicas que hagan frente a
la desigualdad e impulsen la inclusion.

Estos preceptos llevados al plano de la discapacidad implican que el
servicio de administracion de justicia debe tener en cuenta la importancia
de su funcion, asi como la necesidad de desarrollarla en dos niveles, uno el
individual, para la comprension de codmo va a ser la comunicacion con el
usuario, y otro, el contextual, para definir como se organizan los servicios,
el transporte, la participacion, la interaccion del usuario con el entorno, y
como se facilita y disminuyen las barreras para cuando se acuda al siste-
ma. En sintesis, se refiere a como la persona interactua con el entorno in-
cluso desde el primer acercamiento con el ejercicio del derecho de accion.

Previo a ahondar en el acceso a la justicia, es importante hacer referen-
cia al articulo 9° de la CDPD. En él se desarrolla la accesibilidad como una
condicion general indispensable para garantizar los derechos. Esta es en-
tendida como “una condicion previa para que las personas con discapa-
cidad puedan vivir de forma independiente y participar plenamente en la
sociedad en igualdad de condiciones”?*. Todos los entornos, social, cultural,
economico y politico deben adecuarse para garantizar la participacion de
las personas con discapacidad en condiciones de igualdad, que van desde
el transporte hasta las tecnologias de la informacion, en formatos que ten-
gan en cuenta las capacidades y las discapacidades, y especialmente que
busquen el acceso sin restricciones a los servicios que brinda el Estado.

La accesibilidad implica el logro de la independencia y autonomia de
las personas dependiendo de como desarrollan sus capacidades desde
una perspectiva multiple, en la que les permita movilizarse, comunicarse
y en general disfrutar de sus derechos sin dependencia. Comporta una
mirada integral, pues no solo es el acceso a bienes, sino a los servicios pu-
blicos en general que tiene cualquier persona sin discapacidad.
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Desde esta comprension, la discapacidad no debe ser un obstaculo o
excusa para limitar el ejercicio de los derechos, sino que debe ser un en-
foque para que la oferta de servicios tenga un diseno que elimine las po-
sibles barreras que podrian llegarse a generar. El logro de este proposito
implica un reto para la administracion de justicia, toda vez que el diseno
actual no obedece a este enfoque, pero la ausencia no es excusa para no
establecer medidas utiles que garantice los derechos de todas las perso-
nas y grupos tradicionalmente mas vulnerables.

Siendo asi, la accesibilidad tiene una condicion dual, por un lado, orien-
tada al ejercicio de derechos y libertades en la esfera individual/privada y,
por el otro, la garantia de acceso a los servicios prestados por el Estado en
todos sus niveles: educacion, salud, cultura, justicia, participacion y de otro
tipo, que impliquen el aseguramiento de su integracion social plena y en
igualdad de oportunidades.

3.1.1 Principios y directrices para el acceso a la justicia

En el texto Hacia un sistema de justicia incluyente, de Sheibaumy Vera'?®
documentan las barreras de acceso que tienen las personas con discapa-
cidad en el sistema de justicia. Si bien el libro se enfoca en el escenario
penal, reconoce que existe una incomprension en torno a la discapacidad,
lo que aumenta la desigualdad, genera una mayor estigmatizacion y pone
en evidencia, como parte de la problematica, los prejuicios y el desconoci-
miento de la discapacidad, pues en parte se le sigue considerando como
una enfermedad.

Asi las cosas, debe garantizarse la posibilidad de que una persona con
discapacidad pueda participar plenamente en los procesos en los que se
discuten sus derechos sin que se le excluya so pretexto de una mayor pro-
teccion. Se parte de la base de que una persona, sin importar si tiene o no
una discapacidad, tiene derecho sin restricciones a participar e involucrar-
se en las decisiones que lo afectan. Es decir, acceso a la justicia para todos,
en igualdad de condiciones y con las mismas garantias.

Para que una persona con discapacidad pueda acceder a la justicia, de-
ben realizarse los ajustes razonables, que en los términos de la ley le permi-
tan involucrarse en los procedimientos y eliminar cualquier obstaculo que
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impida su inclusion. Esto parte de tener una mejor vision sobre las tipolo-
gias de discapacidad y una actitud empatica de quienes hacen parte de la
administracion de justicia para desarrollar practicas que garanticen la dig-
nidad y autonomia de las personas.

De manera que al encontrarse en un proceso en el que esté involucrada
una persona con discapacidad, se conozca su situacion y en lo que fuere
posible se realicen las adecuaciones internas al proceso y se planteen las
estrategias de desarrollo del mismo que lleven al sistema judicial a esta-
blecer pautas para que todos los actores, funcionarios, apoderados judi-
ciales y peritos, entre otros, sean sensibles a la situacion y creen mecanis-
Mos para garantizar la comprension y participacion de las personas con
discapacidad. En definitiva, el objetivo es hacer mas incluyente la justicia.

Una justicia inclusiva promueve que se protejan los derechos y se ga-
rantice el acompanamiento de las personas que hacen parte de los gru-
pos mas vulnerables, asi mismo, reduce las barreras para su acceso y esta-
blece ajustes para que se incluyan a todas las personas sin distincion. Esto
puede materializarse con acciones concretas que van desde la sensibiliza-
cion y formacion acerca del porqué se debe reconocer una condicion de
vulnerabilidad, estableciendo mecanismos que garanticen una igualdad
real y efectiva, hasta poner en marcha herramientas tecnolodgicas que fa-
ciliten la comunicacion. No existe en este sentido un catalogo especifico
de acciones que puedan emprenderse, pero si se tiene un equipo sensibi-
lizado en esta materia, seria mas sencillo garantizar el acceso a la justicia
de las personas con discapacidad.

La ONU, con el objetivo de prevenir la discriminacion y favorecer el ac-
ceso a la justicia de las personas con discapacidad, cred principios y direc-
trices'?® rectoras para garantizar este derecho. El fin es proporcionar apoyo
y realizar los ajustes sustantivos y de procedimiento que se requieran, pero
considerando también la adecuacion de la edad y el género de todas las
personas. Esta consideracion parte de reconocer primero que frente a la
capacidad juridica:
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Las personas con discapacidad tienen capacidad en iguales
condiciones que los demas

Deben adoptarse todas las medidas que garanticen el ejercicio de la
capacidad

- Deben evitarse abusos y proporcionar salvaguardias

Deben realizarse los ajustes que faciliten la participacion directa o
indirecta de las personas con discapacidad

Fuente: Elaboracién propia.

Teniendo en cuenta que el acceso a la justicia es uno de los princi-
pios esenciales de un estado social de derecho, estos criterios obligan a
la adopcion de medidas necesarias para la proteccion de los derechos
fundamentales y especialmente de la igualdad y la no discriminacion. Y
considerando que el derecho a la justicia engloba las garantias especificas
del debido proceso, como también el instrumento para hacer efectivos
los derechos.

De esta manera, se puede considerar que existe una desigualdad es-
tructural que necesariamente impacta los derechos de las personas con
discapacidad, tales como barreras fisicas o de lenguaje, que impiden el
ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad. No obstante, se pue-
de lograr una toma de conciencia que contribuya a la eliminacion de di-
chas barreras y que se garantice la efectividad de los derechos al crear,
modificar o implementar mecanismos, normas, practicas, valores y proce-
dimientos en el sistema de justicia en todas sus etapas para el gocey reali-
zacion de todos los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Dentro de este marco, los principios que se han definido han sido diez:
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Tabla 3. Principios

PRINCIPIO DESCRIPCION

Capacidad juridica de las personas con discapacidad
Instalaciones y servicios accesibles

Enfoque de infancia para ajustar los procedimientos

AP W N -

Acceso a la informacion y notificacion oportuna
Garantia del debido proceso mediante ajustes necesarios e inclusion de
salvaguardias sustantivas y de procedimiento
Derecho a la asistencia juridica gratuita o a precios asequibles
Derecho a participar en la administracion de justicia
Proteccion efectiva a sus derechosy a presentar denuncias sobre violacion
a sus derechos humanos
9 Implementacion de mecanismos de vigilancia solidos y eficaces
Sensibilizacion y formacion sobre estos derechos a los miembros del
10 sector justicia
Fuente: Elaboracion propia con base en los principios y directrices internacionales so-

bre el acceso a la justicia para personas con discapacidad.

Estos principios, en sintesis, implican establecer medidas utiles a nivel
judicial que, de la mano de las medidas sociales, culturales y politicas, bus-
guen eliminar la marginalizacion a la que tradicionalmente han estado so-
metidas las personas con alguna discapacidad a partir de la consideracion
de la misma naturaleza. El fin es conocer la discapacidad y, a partir del
conocimiento, tomar conciencia de que la atencion requiere una adecua-
cion, o los llamados ajustes necesarios, para lograr la integracion plena al
proceso, bien sea que obre en calidad de accionante o testigo.

Comprender la discapacidad para que desde esta perspectiva se logre
el acceso a la justicia es |la base de una justicia inclusiva, que dependiendo
del caso logre la integracion fisica, personal, social y funcional, e incre-
mente con ello las posibilidades de ejercer la capacidad plena.
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Figura 3. Componentes de una justicia inclusiva. Ciclo
necesario para su desarrollo

Reconocimiento

de la capacidad

Abandono

de
perjuicios o
estereotipos

Inclusion
Integracion

Justicia
inclusiva

Ajustes
del sistema

Adaptacion
del sistema

Fuente: Elaboracién propia.
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Es un proceso dinamico que parte de considerar que para lograr la in-
clusion e integracion plena deben no solo reconocerse las capacidades,
sino también abandonar las consideraciones y criterios erroneos frente a
la discapacidad, tales como rechazo, indiferencia y sobreproteccion, entre
otros, y reemplazarlos por respeto, igualdad de oportunidades, compren-
sion y diferenciacion. De hecho, la informacion acerca de la discapacidad
se torna preponderante, como también la sensibilizacion y formacion de
guienes hacen parte del sistema para anular las posibles conductas discri-
minatorias y ampliar las posibilidades de participacion de estas personas
en los procesos que los afectan o en los cuales la administracion de justi-
cia puede apoyarlas.

Desde la perspectiva de la discapacidad, la persona puede ser concebi-
da desde sus capacidades, cualidades y fortalezas, y no desde sus limita-
ciones. Ello conlleva a la promocion de su capacidad plenay de desarrollo
autonomo, independiente e integral. En cuanto a esta ultima, se garantiza
gue toda persona con discapacidad tenga el derecho a participar plena-
mente y sin discriminacion en el acceso a la justicia y gozar de todos los
servicios que ella brinda.

3.1.2 Recomendaciones concretas para el acceso a la
justicia

De acuerdo con lo anterior, las posibilidades de integracion aumentan si
existe la comprension de que las discapacidades no son iguales, que se
presentan en diferentes grados, y que dependen del entorno y la interac-
cion que ha tenido la persona con discapacidad con la sociedad, el sistema
educativo y su familia, ya que con mayores elementos para interactuar se
pueden establecer las pautas de comunicacion para la garantia de sus de-
rechos. Es por esta razon que se hace importante que la justicia sea flexible.

Se debe partir de que cada persona ha sido impactada por los prejuicios
o estereotipos que se tejen alrededor de la discapacidad, y los funciona-
rios judiciales no han sido ajenos a ello. Por eso, una de las cuestiones mas
importantes es comprender lo determinante que han sido los modelos y
las teorias que han explicado la discapacidad y su evolucion para hacer
conciencia de estas creencias y ver lo que estaba detras de ellas. De esta
manera, generar una transformacion tanto en el ambito profesional como

X L 87



en el personal en la forma de concebir y actuar frente a una discapacidad,

y asi provocar una toma de conciencia que impacte el quehacer judicial.

Bajo esta perspectiva, las caracteristicas generales de una justicia inclu-

siva, en el momento concreto del proceso, implican:

1.

2.

comprender la discapacidad de quien acude al despacho;
realizar los ajustes razonables del procedimiento;

garantizar que las personas con discapacidad estén asimilando lo
gue esta ocurriendo;

respetar el derecho a que las personas con discapacidad sean oidas,
es decir, que puedan manifestar su punto de vista;

prever flexibilizaciones en los procesos cuando interviene una perso-
na con discapacidad,;

acceso efectivo a intérpretes en caso de que sea necesario;

informar y sensibilizar a los presentes acerca de los ajustes que se
deben realizar al proceso cuando no todas las personas tienen dis-
capacidad;

utilizar un lenguaje que evite tecnicismos para una mejor interac-
cion con las personas con discapacidad;

ajustar el ritmo de los procedimientos y conceder descansos para
evitar ansiedad o estrés en las personas con discapacidad.

Asi que estas son algunas pautas utiles:

L]

ser muy claro y sencillo en el lenguaje;
buscar la mejor forma para explicar el procedimiento;
reforzar las ideas, decisiones y argumentos importantes;

consultar las decisiones para que se comprenda por qué deben to-
marse;

preguntar si se requiere de una persona de confianza que explique
el procedimiento.
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En este sentido, los ajustes de procedimiento son todas las modifica-
ciones que se requieran para que en el contexto de acceso a la justicia se
asegure la participacion de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones con los demas usuarios del servicio.

Por consiguiente, a las personas con discapacidad se les debe ofrecer
una atencion adaptada a las necesidades, lo que no implica un mayor es-
fuerzo, y asimilar que hay nuevas alternativas para realizarla. Los métodos
gue se desarrollan deben proscribir cualquier discriminacion, incluyendo
la discapacidad.

Es por ello que las recomendaciones de la CDPD establecen que

no puede haber un acceso efectivo a la justicia si los edificios en
que estan ubicados los organismos encargados de hacer cumplir
la ley y de administracion de justicia no son fisicamente accesi-
bles para las personas con discapacidad o si no son accesibles los

servicios, la informacién y la comunicacién que proporcionan'?’.

Reconocer, promover y utilizar estrategias que busquen la inclusion fo-
menta la accesibilidad y la transformacion de la justicia, garantizando la
igualdad en todos los niveles. Es importante considerar que, si bien la ad-
ministracion de justicia sigue estrategias procesales taxativamente sena-
ladas en la ley, no se propone una disrupcion de las mismas, sino que para
garantizar la accesibilidad estas estrategias deben adaptarse a un diseno
mas universal e inclusivo que garantice los servicios para todas las perso-
nas, especialmente aquellas mas vulnerables.

Las reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia?® tienen un capitu-
lo especifico para las personas con discapacidad. En ellas se desarrollan
mecanismos para que se garanticen y se reconozcan los derechos de esta
poblacion buscando que todos los integrantes del sistema de administra-
cion de justicia sean sensibles a las diferentes situaciones o circunstancias
gue conlleva la discapacidad. De este modo, se procure la igualdad de
derechos y oportunidades, como también se logre la integracion social a
partir de la consideracion de maxima independencia y autonomia.

Las reglas definen responsabilidades concretas en materia de acceso a
la justicia que parten del reconocimiento del derecho al debido proceso
y la garantia de tutela judicial efectiva ante cualquier hecho que afecte o
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vulnere un derecho fundamental. Asi mismo, el deber de implementar
acciones afirmativas para que en lo atinente a la justicia se superen las
barreras de acceso a la justicia, y cualquier persona pueda ejercer sus de-
rechos. Por esta razon, no se vea limitada por el disenno de los edificios, la
falta de informacion en sistemas accesibles para personas con limitacio-
nes visuales o por procedimientos que necesiten el acompanamiento de
intérpretes. En general, que exista la identificacion de cualquier factor que
pueda imponer una carga desproporcionada al usuario o que implique
un mayor esfuerzo para acudir a la justicia. Es decir, que se faciliten los
mecanismos para el ejercicio de los derechos de forma mas directa, como
es prestar asistencia al usuario, por ejemplo. Ello implica que si una perso-
na con discapacidad tiene dificultades en la comunicacion se evite el uso
innecesario de lenguaje técnico y que las decisiones o el proceso pueda
comunicarse en un lenguaje mas sencillo.

Las reglas promueven entonces la promocion de la asistencia legal y
defensa publica, el derecho a un intérprete, la revision de los procedimien-
tos y los requisitos formales para facilitar el acceso a la justicia. De la mis-
ma manera, la implementacion de medidas de organizacion y gestion ju-
dicial y el fomento de mecanismos y formas alternativas de la resolucion
de conflictos para personas en condicion de vulnerabilidad. También la
difusion y facilitacion de la informacion y la busqueda de comprension de
las actuaciones judiciales. En general, cualquier mejora que fortalezca las
competencias de la administracion de justicia para la inclusion de las per-
sonas en condicion de vulnerabilidad en el ambito de sus competencias.

Precisamente, el Consejo Superior de la Judicatura publicé una guia pe-
dagodgica para divulgar los mecanismos judiciales que garantizan el acce-
so a la justicia a las poblaciones mas vulnerables'?®. También adopté una
carta de trato digno para los usuarios de despachos judiciales y depen-
dencias administrativas de la Rama Judicial, Acuerdo PCSJA18-109999,
gue consagro precisamente la necesidad y el deber de implementar un
trato respetuoso, una adecuada atencion y establecié canales para lograr
que todas las personas gocen del acceso a la justicia'°.
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3.2 EJERCICIO DE LA CAPACIDAD LEGAL Y
MECANISMOS PARA LA REALIZACION DE ACTOS
JURIDICOS

3.2.1 Incidencia de la CDPD en el ordenamiento juridico
colombiano

A través de la Ley 1346 del 31 de julio de 2009, se aprobé en Colombia la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, que posteriormente fue declarada exequible por parte de la Cor-
te Constitucional, tal y como atras se vio. Tan solo dos meses antes, el 5 de
junio de 2009, se habia promulgado la Ley 1306 por la cual se dictaron las
normas para la proteccion de personas con discapacidad mental y se es-
tablecio el réegimen de la representacion legal de incapaces emancipados.

Cada una de estas leyes estaban en orillas opuestas, la una tenia como
pilar fundamental adoptar la Convencion, cuyo cambio significativo, como
en reiteradas ocasiones se ha mencionado, era la de dotar a la persona con
discapacidad de su capacidad de ejercicio y juridica para ingresar a la dis-
posicion de sus derechos de manera directa, sin sustitucion voluntaria al-
guna. La otra, en cambio, seguia manteniendo el régimen decimonodnico
de incapacidad en el que el derecho colombiano siempre las mantuvo.
Entonces, ;como iba Colombia a afrontar un cambio de paradigma tan sig-
nificativo como el que le proporcionaba la Convencion? ;Cuales serian las
modificaciones que tendria que realizar para cumplir con los compromisos
internacionales adquiridos? Pero mas que eso, ;como iba a garantizar en
la practica que las personas con discapacidad, interdictas o no, pudiesen
tomar el control del ejercicio de sus derechos? ;Cuanto tiempo tardaria? En
fin, posiblemente hay aun mas interrogantes para dilucidar a continuacion.

Uno de los primeros pasos fue la ratificacion de la CDPD en el 2011, con
la que surge para Colombia el efecto inmediato y obligatorio de garantizar
los derechos humanos de las personas discapacitadas y adecuar la legis-
lacion interna para el goce efectivo de sus derechos. Dos afos después se
promulgo la Ley 1618 en la que, como se resend, se establecieron disposi-
ciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad. Esta ley insto al Ministerio de Justicia y del Derecho, en
alianza con el Ministerio Publico y las comisarias de familia y el ICBF, a
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proponer e implementar ajustes y reformas al sistema de inter-
diccion judicial de manera que se desarrolle un sistema que favo-
rezca el ejercicio de la capacidad juridica y la toma de decisiones
con apoyo de las personas con discapacidad, conforme al articulo
12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de Naciones Unidas.

No obstante, para el 2016, aun no se contaba en el pais con ninguno
de los ajustes ni las reformas al sistema judicial que la Ley 1618 habia or-
denado. Por esta razon, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en las “Observaciones finales sobre el informe inicial de Co-
lombia”’, de ese mismo ano, le recomendo adoptar “un plan para la revision
y modificacion de toda la legislacion, que incluya la derogacion inmediata
de disposiciones que restrinjan el pleno reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, incluyendo la ley 1306 (2009)".
De igual modo, aprobar “medidas legales y administrativas para propor-
cionar los apoyos que requieran las personas con discapacidad para ejer-
cer plenamente este derecho, tomar decisiones en los ambitos de salud,
sexualidad, educacion y otros, sobre la base del respeto pleno a su volun-
tad y preferencias, tal y como lo establece la Observacion general no. 1
(2014) del Comité™?',

Para dar cumplimiento con tales exigencias, fue conformada la mesa
técnica por el Consejo Nacional de Discapacidad, el Plan Presidencial pa-
ra la Inclusion Social de las Personas con Discapacidad, el Ministerio de
Justicia y del Derecho, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (IC-
BF), el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la Unidad
Administrativa para la Reparacion y Atencion Integral a las Victimas, el Mi-
nisterio del Interior, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del
Pueblo, la Asociacion Colombiana de Sindrome de Down (ASDOWN), el
Programa de Accion por la Igualdad y la Inclusion Social de la Universidad
de los Andes (PAIIS), la Universidad Externado de Colombiay algunos acti-
vistas independientes por los derechos de las personas con discapacidad,
entre otros. El producto del trabajo realizado en esta mesa se cristalizo en
el proyecto de ley No. 027 de 2017.

En la exposicion de motivos, el proyecto plasma varios puntos: el prime-
ro de ellos, la exigencia de acompasar la legislacion interna con el bloque
de constitucionalidad de caracter vinculante; el segundo, la precision de
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dar el salto cualitativo que la tradicion juridica historica en Colombia man-
tenia con la incapacidad absoluta y relativa, restringiendo de este modo
la capacidad de ejercicio a través de la interdiccion judicial y la inhabilita-
cion; y en ultimo lugar, la posibilidad de que la persona con discapacidad
lograra ingresar al trafico juridico por medio de decisiones, y con apoyo
bien fuera mediante acuerdos, adjudicacion judicial o directivas antici-
padasl32. En el texto conciliado entre Camara y Senado, se soluciono la
unica discrepancia de fondo concerniente al principio de autonomia que
en el proyecto de la Camara se observaba: “2. Autonomia. En todas las
actuaciones se respetara el derecho de las personas a autodeterminarse,
a tomar sus propias decisiones, a equivocarse, a su independencia y al
libre desarrollo de la personalidad conforme a la voluntad, deseos y prefe-
rencias propias”. Punto que fue adicionado con este texto por el Senado:
“siempre y cuando estos no sean contrarios a la Constitucion, a la ley, y a
los reglamentos internos que rigen las entidades publicas y privadas”33.

Finalmente, el 26 de agosto de 2019 fue promulgada la Ley 1996, por
medio de la cual se establecioé el régimen para el ejercicio de la capacidad
legal de las personas con discapacidad mayores de edad, partiendo de la
presuncion de que todas las personas tienen capacidad legal indepen-
dientemente de que se usen o0 no apoyos para realizar actos juridicos.

Esta ley cuenta con 63 articulos dentro de una estructura que contie-
ne disposiciones generales, mecanismos para el ejercicio de la capacidad
legal, acuerdos de apoyo, directivas anticipadas, adjudicacion judicial de
apoyos, personas de apoyo, actos sujetos a registro, transicion y derogato-
rias, modificaciones y disposiciones finales.

Plasma los principios de dignidad, autonomia, primacia de la voluntad
y preferencias de la persona titular del acto juridico, no discriminacion, ac-
cesibilidad, igualdad de oportunidades y celeridad. Aunque cada uno de
ellos se concibe como necesario para lograr un despliegue auténtico de la
ley, cabe resaltar los siguientes aspectos:
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Como sindnimo de autodeterminacion, de tomar sus
Autonomia propias decisiones y de equivocarse en su eleccion, en
sus preferencias

Primacia de

la voluntad y
preferencias de
la persona titular
del acto juridico

Por cuanto el contar con apoyos para celebrar actos
juridicos, no puede prescindirse de la voluntad, la
predileccion, los gustos y la historia de la persona con
discapacidad

Al demandar la eliminacién de cualquier barrera a la
Accesibilidad persona con discapacidad que dificulten el acceso a
cualquier servicio o derecho consagrado en la ley

Fuente: Elaboracién propia.

3.2.2 Elementos del concepto de capacidad en la
Ley 1996 de 2019

Como ya se menciono, el término ‘capacidad’, identificado como aptitud,
se bifurca en dos sentidos, uno por ser sujeto de derechos, y otro para ejer-
cerlos mediante actos o negocios juridicos.

Fernandez de Bujan explica este término asi:

La capacidad, en abstracto, para ser sujeto de derechos y obliga-
ciones, se conoce bajo la denominacién de capacidad juridica,
que tiene todo ser humano, desde su nacimiento -incluso desde
la concepcion, para los efectos que le sean favorables- por el mero
hecho de serlo, que no podra ser suprimida, ni limitada, sino por
causa de muerte. La aptitud o capacidad, en concreto, para reali-
zar actos juridicos validos y asumir, en consecuencia, derechos u
obligaciones especificas, como pueden ser otorgar un testamen-
to, comparecer en concepto de testigo, intervenir en calidad de
fiador, contraer matrimonio, o ser constreiiido a la devolucién de
un préstamo, se denomina capacidad de obrar. Cabria pues ha-
blar, en relacién con la capacidad juridica de poder de titularidad
y, respecto a la capacidad de obrar, de poder de ejercicio.”*
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Posiblemente percibiéndola con un “caracter unidimensional”'>>.

De esta manera es como se pueden entender los conceptos de capaci-
dad juridica o de goce y de capacidad de ejercicio o de obrar, que siempre
se distinguieron en las ciencias juridicas y que dieron paso a crear una seg-
mentacion entre las personas que podian ser titulares de la una o de la otra.
Sin duda alguna, todos los seres humanos son titulares de la capacidad juri-
dica por el solo hecho de serlo; en tanto que la capacidad de ejercicio la os-
tentaron durante largos siglos solo aquellos que contaban con “voluntad re-
flexiva"®®. Estas reglas auin se encuentran presentes en aquellos paises que
no suscribieron ni ratificaron la CDPD, e incluso en aquellos donde a pesar
de haberlo realizado no se han tomado medidas para adaptar el derecho
civil interno al nuevo cuerpo normativo internacional. Como consecuencia,
y como ya se menciono, ha traido consigo la sustitucion de la voluntad a
través de la figura de la incapacitacion o interdiccion para las personas que
supuestamente no cuentan con esa “voluntad reflexiva”.

Por el contrario, estan aquellos que adoptaron y adaptaron el articulo
12 de la Convencion a su derecho interno, y que consideran que todos los
seres humanos son iguales ante la norma juridica y, por lo tanto, pueden
ejercer sus derechos sin dar lugar a la incapacitacion y, por ende, a la sus-
titucion voluntaria.

En Colombia, esta adecuacion se produjo a través del articulo 6° de la
ley bajo analisis, con el siguiente texto:

ARTICULO 6°. Presuncién de capacidad. Todas las personas con
discapacidad son sujetos de derecho y obligaciones, y tienen ca-
pacidad legal en igualdad de condiciones, sin distincion alguna e
independientemente de si usar o no apoyos para la realizacion de
actos juridicos.

En ninguin caso la existencia de una discapacidad podra ser motivo
para la restriccion de la capacidad de ejercicio de una persona.

La presuncion aplicara también para el ejercicio de los derechos
laborales de las personas con discapacidad, protegiendo su vin-
culacion e inclusion laboral.

PARAGRAFO. El reconocimiento de la capacidad legal plena previs-
to en el presente articulo aplicara, para las personas bajo medidas
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de interdiccion o inhabilitacion anteriores a la promulgacion de la
presente ley, una vez se hayan surtido los tramites sefnalados en el
articulo 56 de la misma.

Este texto plasma en toda su extension la igualdad de condiciones de
las personas para ser acreedoras de la personalidad juridica y la capacidad
juridica, que impusiera el articulo 12 de la CDPD a todos los Estados Partes.
Lo que implica que “la capacidad juridica de las personas con discapaci-
dad se debe siempre presumir y que la discapacidad o las deficiencias,
por si mismas, hunca pueden ser una causa para limitar la capacidad juri-
dica”™’. Asi también el articulo 8° de la ley, al referirse a los ajustes razona-
bles para el gjercicio de capacidad, lo plasma de manera expresa.

De la misma forma, prohibe claramente que se produzca una restric-
cion o se limite la capacidad de ejercicio de una persona sea o no discapa-
citada, a contrario sensu, otorga diferentes mecanismos para potenciarla
a través de diversas vias (administrativas o judiciales). No obstante, aqui
también hace presencia el dilema que la doctrina ha zanjado en cuanto a
la aplicacion del articulo 12 de la CDPD y de este articulo, cuando se esta
frente a una situacion de una discapacidad severa porque no hay forma
alguna de entender y querer el acto que se va a celebrar.

Una de las posturas mas recientes al respecto es la de Cristancho Diaz
cuando menciona que:

sin embargo, no es admisible que, con el propésito de atacar figu-
ras discriminatorias como lainterdiccion, se adopten modelos que
asignen la categoria de absoluto a derechos que, en la practica,
no pueden ser ejercidos por todas las personas con discapacidad.
En este sentido, el modelo de “apoyo en la toma de decisiones”
propuesto por Naciones Unidas asume que todas las personas
con discapacidad pueden expresar su voluntad al momento de
adoptar cualquier decisidony, por lo tanto, la capacidad juridica no
puede ser limitada bajo ninguna circunstancia, pero esta postura
desconoce la existencia de un pequeio grupo de personas cuya
discapacidad es de tal grado que no pueden expresar su voluntad
a través de ningun medio de comunicacion, por lo que el modelo
en comento es ineficaz para ellos'8.
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En la jurisprudencia nacional tanto la Corte Suprema de Justicia como
la Corte Constitucional han tenido oportunidad de dejar sentada su pos-
tura. Asi, la Corte Suprema en decision de tutela senalé que bajo la vigen-
cia de la Ley 1996 de 2019, la representacion de las personas mayores con
discapacidad fue excluia, no obstante, se puede presentar de manera ex-
cepcional en cabeza de las personas de apoyo de acuerdo con el articulo
48, cuando se cumplen los siguientes presupuestos:

ARTICULO 48. Representacion de la persona titular del acto. La
persona de apoyo representara a la persona titular del acto solo
en aquellos casos en donde exista un mandato expreso de la per-
sona titular para efectuar uno o varios actos juridicos en su nom-
bre y representacion.

En los casos en que no haya este mandato expreso y se hayan ad-
judicado apoyos por via judicial, la persona de apoyo debera so-
licitar autorizacion del juez para actuar en representacion de la
persona titular del acto, siempre que se cumpla con los siguientes
requisitos:

Que el titular del acto se encuentre absolutamente imposibilitado
para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio,
modo y formato de comunicacion posible; y, que la persona de
apoyo demuestre que el acto juridico a celebrar refleja la mejor
interpretacion de la voluntad y preferencias de la persona titular
del acto.

De esta manera, se respetarian los derechos al libre desarrollo de la per-
sonalidad, a la autodeterminacion y a equivocarse, de los que son titulares
las personas mayores con discapacidad ‘como consecuencia indiscutible
del poder prevalente de su voluntad, sin perjuicio de las medidas de dis-
criminacion positivas que resulten necesarias a cargo del Estado con el
fin de protegerlos, en lo que sea necesario, pero sin inobservar que el fin
ultimo es preservar sus derechos eliminando las barreras o restricciones
que puedan presentarseles°.

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse fren-
te a este tema, ya que se presentd demanda de inconstitucionalidad con-
tra las siguientes disposiciones subrayadas de los siguientes articulos de la
Ley 1996 de 2019:
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CAPITULO I. DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 60. PRESUNCION DE CAPACIDAD. Todas las personas
con discapacidad son sujetos de derecho y obligaciones, y tienen
capacidad legal en igualdad de condiciones, sin distincion alguna
e independientemente de si usan o no apoyos para la realizacion
de actos juridicos. En ningulin caso la existencia de una discapaci-
dad podra ser motivo para la restriccion de la capacidad de ejer-
cicio de una persona.

La presuncion aplicara también para el ejercicio de los derechos
laborales de las personas con discapacidad, protegiendo su vin-
culacion e inclusion laboral.

PARAGRAFO. El reconocimiento de la capacidad legal plena pre-
visto en el presente articulo aplicara, para las personas bajo medi-
das de interdiccion o inhabilitacion anteriores a la promulgacion
de la presente ley, una vez se hayan surtido los tramites sefalados
en el articulo 56 de la misma.

CAPITULO Il. MECANISMOS PARA EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD LE-
GAL Y PARA LA REALIZACION DE ACTOS JURIDICOS

ARTICULO 80. AJUSTES RAZONABLES EN EL EJERCICIO DE LA CA-
PACIDAD LEGAL. Todas las personas con discapacidad, mayores
de edad, tienen derecho a realizar actos juridicos de manera in-
dependiente y a contar con las modificaciones y adaptaciones ne-
cesarias para realizar los mismos. La capacidad de realizar actos
juridicos de manera independiente se presume. La necesidad de
ajustes razonables para la comunicacién y comprension de la in-
formacion, no desestima la presuncion de la capacidad para rea-
lizar actos juridicos de manera independiente.

CAPITULO IIl. ACUERDOS DE APOYO PARA LA CELEBRACION DE AC-
TOS JURIDICOS

ARTICULO19. ACUERDOS DE APOYO COMO REQUISITO DE VALIDEZ
PARA LA REALIZACION DE ACTOS JURIDICOS. La persona titular
del acto juridico que cuente con un acuerdo de apoyos vigente pa-
ra la celebraciéon de determinados actos juridicos, debera utilizar-
los, al momento de la celebraciéon de dichos actos juridicos, como
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requisito de validez de los mismos. En consecuencia, si la persona
titular del acto juridico lleva a cabo los actos juridicos especifica-
dos por el acuerdo de apoyos, sin hacer uso de los apoyos alli esti-
pulados, ello sera causal de nulidad relativa, conforme a las reglas
generales del régimen civil.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el presente articulo no puede inter-
pretarse como una obligacion para la persona titular del acto juri-
dico, de actuar de acuerdo al criterio de la persona o personas que
prestan el apoyo. En concordancia con lo establecido en el nume-
ral 3 del articulo 40 de la presente ley, los apoyos deben respetar
siempre la voluntad y preferencias de la persona titular del acto
juridico, asi como su derecho a tomar riesgos y a cometer errores.

Para los demandantes, los apartes demandados violan no solo los ar-
ticulos 13 y 47 de la Constitucion Politica, sino también el articulo 12 de
la CDPD. Permitir a las personas con discapacidad absoluta que realicen
actos juridicos, independientemente de los apoyos que tengan, los deja
en situacion de vulnerabilidad, porque la salvaguarda apropiada seria la
declaratoria de interdiccion. Para la Corte tal afirmacion no resiste el me-
nor analisis debido a que estas personas pueden manifestar su voluntad y
preferencias por cualquier medio, a través de apoyos fijados en sentencia
de adjudicacion judicial de apoyos “‘con las asistencias y respaldos que alli
se especifiquen, incluso la representacion de una tercera persona asigna-
da por el juez"°.

De igual forma, la Corte afinco su afirmacion en la reiteracion del mode-
lo social de la discapacidad, afirmando que

el Estado Social de Derecho concibe a las personas como sujetos
dueios de sus planes de vida y les reconoce una autonomia para su
participacion en igualdad de condiciones en la sociedad a través de
la realizacion de actos juridicos [...] De manera que, aun en los casos
en los que a la persona se le dificulta manifestar su voluntad o pre-
ferencias respecto de una situacion, en virtud de la dignidad huma-
na y la igualdad, se debe presumir su capacidad de ejercicio, y en
ese sentido, para alcanzar la toma de decisiones, se le deben asignar
apoyos mas intensos que le permitan actuar. En algunas ocasiones,
los apoyos deberan recurrir a interpretar su entorno social y familiar,
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sus caracteristicas de vida, informacion de su historia conocida, las
personas de confianza, entre otros medios, que permitan ‘la mejor
interpretacion de la voluntad’™'.

Asi, declard la constitucionalidad de las nhormas contenidas en el arti-
culo 6° y 53, y recalcé que el sistema de apoyos permite ejercer su auto-
nomia a la persona con discapacidad, lo que fomenta el aumento de su
autoestima y el desarrollo de sus habilidades sin depender de un tercero.
Frente a los textos de los articulos 8° y 19 se declard inhibida por ineptitud
de la demanda.

3.2.3 Mecanismos para ejercer la capacidad legal y la
realizacion de actos juridicos

La Ley 1996, siguiendo la linea de la CDPD, cre6 como mecanismos para el
ejercicio de la capacidad para las personas con discapacidad los “apoyos”
gue fueron definidos en el articulo 3° como

tipos de asistencia que se prestan a la persona con discapacidad
para facilitar el ejercicio de su capacidad legal. Esto puede incluir
la asistencia en la comunicacioén, la asistencia para la compren-
sion de actos juridicos y sus consecuencias, y la asistencia en la
manifestacion de la voluntad y preferencias personales” y son for-
males cuando “han sido formalizados por alguno de los procedi-
mientos contemplados en la legislaciéon nacional, por medio de
los cuales se facilita y garantiza el proceso de toma de decisiones
o el reconocimiento de una voluntad expresada de manera antici-
pada, por parte del titular del acto juridico determinado.

La doctrina destaca que el “sistema de apoyos” suple al “sistema de susti-
tucion”, y aunque conserva la similitud de la figura de un tercero, su funcion
es de naturaleza contrapuesta. Quiere decir que se deja de reemplazar la
voluntad de la persona con discapacidad en la toma de decision frente a un
acto juridico por la toma de decision por si misma, y el tercero simplemen-
te trata de ayudarla a decidir. Por ello, el sistema de apoyos se basa en la
promocion de la autonomia, y potencia las posibilidades de ejercicio de los
derechos'*. Este sistema lo esta disefiando cada Estado, ya que la CDPD no
traza uno especifico. Sin embargo, con las observaciones que ha emitido el
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Comité sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad en los informes
de pais, si se deja claro que no es solo reemplazar la denominacion de sus-
titucion por la de apoyo, sino desplegar toda una politica y legislacion que
impligue el cambio de paradigma y el salto cualitativo al que ya se hacia
mencion, y en el que se involucren a todos los actores del Gobierno de las
ramas del poder publico y demas entes publicos y privados.

Cruz y otros indican que de acuerdo con la Asociacion Americana de
Retraso Mental, los apoyos se materializan a través de estrategias y re-
cursos que promueven diferentes dimensiones del individuo, en el pla-
no educativo, en sus intereses personales y en su bienestar para lograr
asi un desarrollo individual*®. Verdugo y otros, parafraseando a Martorell,
presentan sus bondades: “Los apoyos, en definitiva, lo que pretenden es
acompanar al individuo en su vida, basandose en sus capacidadesy no en
sus limitaciones, para, a partir de sus potencialidades, ofrecerle oportuni-
dades y facilitarle la consecucién de altas cotas de normalizacién™*“. De
acuerdo con Cuenca,

El sistema de apoyo debe ser diverso, individualizado y centrado en
las necesidades de la persona adaptandose a las diferentes situaciones
personales y sociales teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el
tipo de figura de apoyo y el tipo de acto juridico implicado. Las medidas
de apoyo deben cubrir todo el proceso de toma de decisiones pudiendo
consistir, en funcion de cada situacion, en la asistencia para la traslacion,
comprension y/o evaluacidon de informacidn relevante, valoraciéon de las
diferentes opciones y sus consecuencias, expresion de voluntad y prefe-
rencias, etc.'*>.

3.2.4 Mecanismos para la determinacion de los
apoyos formales

La Ley 1996 de 2019 contempla dos vias para determinar los apoyos forma-
les: la extrajudicial, ante notaria o centro de conciliacion, y la judicial, cuya
competencia esta en cabeza de los jueces de familia, que hacen uso del
proceso de jurisdiccion voluntaria cuando la persona con discapacidad
asi lo solicita, o del proceso verbal sumario cuando la peticion la realiza un
tercero bajo ciertas premisas que mas adelante se van a abordar.
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En lo que se refiere a la via extrajudicial, hay que senalar que el apoyo
se materializa a través de un acuerdo, una convencion, entre la persona
con discapacidad, que a su vez es la titular del acto juridico, y aquella que
presta el apoyo, que puede ser natural, mayor de edad o juridica. Asi mis-
Mo, puede optar por realizar una directiva anticipada donde se exprese su
voluntad y preferencias frente a actos juridicos futuros.

En caso de que la persona con discapacidad prefiera el acuerdo de
apoyo en sede notarial, puede presentar la solicitud ella misma como ti-
tular del acto, o la persona que preste el apoyo, y se debe llevar a cabo
una entrevista con la persona discapacitada que lo solicita o requiere, con
el fin de verificar su inequivoca voluntad para formalizarlo'®. Aunque el
decreto reglamentario establece que se debe citar tanto al titular del acto
como a las personas que realicen el apoyo, no indica cual es la finalidad
de la diligencia: sin embargo, se podria interpretar que es para la lectura
y otorgamiento de la escritura, ya que se debe poner en conocimiento su
contenido. El decreto 1429 de 2020, que reglamento el tramite ante nota-
rias y centros de conciliacion, senaldé como requisitos para la solicitud y el
contenido de la escritura publica los siguientes:

Tabla 4.Contenido y requisitos para la solicitud en notaria

CONTENIDO DE LA SOLICITUD CONTENIDO DE LA ESCRITURA PUBLICA

a. Existencia o no de acuerdos de a. Circunstancias de lugary fecha de
apoyo o de directivas anticipadas realizacion de la entrevista previa y
vigentes. su resultado.

b. Actuacionesy actos para los que b. El acto o actos juridicos para los que
precisa la formalizacion de apoyos se formaliza el acuerdo de apoyo o
o de directivas anticipadas. las directivas anticipadas.

c. Nombre y datos de contacto de la a. Ladelimitaciony alcance de las fun-
o las personas naturales o juridicas ciones del apoyo.

G IS E S &R b. Las obligaciones que se derivan de

d. Los tramites de formalizacion de la designacion.
acuerdos de apoyo se sustentan
unicamente en la expresion de vo-
luntad de la persona con discapaci-
dad. En consecuencia, en ninguna
de sus etapas se requiere contar
con un informe de valoracion de
apoyos expedido por una entidad

c. Ladeclaracion por parte de la
persona o las personas de apoyo,
indicando que no estan incursas
en causal de inhabilidad para ello,
segun el articulo 45 de la Ley 1996
de 2019.
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CONTENIDO DE LA SOLICITUD CONTENIDO DE LA ESCRITURA PUBLICA

prestadora de ese servicio. Con to- d. Lavigencia del acuerdo de apoyos o
do, si el titular del acto cuenta con del apoyo establecido a través de la
una valoracion de apoyos, puede directiva anticipada, que no podra

anexarla. extenderse mas alla del término es-

tablecido en la Ley 1996 de 2019.

e. El medio por el cual, de ser el caso,
la persona de apoyo comunica a
la persona titular del acto juridico,
las circunstancias y su decision de
modificar o poner fin al acuerdo o a
la directiva anticipada.

Fuentes: elaboracién propia.

Los apoyos que se otorguen por escritura publica se terminan por ven-
cimiento del plazo o por consenso entre las partes, caso en el cual se re-
guiere de una nueva escritura publica cuando la iniciativa es del titular del
acto juridico, mientras que si la terminacion quiere efectuarla la persona
de apoyo debe comunicarlo al titular y a la notaria.

En cada una de las etapas de este proceso se debe garantizar la dispo-
nibilidad de los ajustes razonables en cuanto a la comunicacion y accesi-
bilidad con los que debe contar la persona titular del acto juridico.

Entre tanto, y luego de que se emitiera el Decreto 1420 de 2020, fueron
demandados por inconstitucionalidad varios apartes del articulo 16 de la
Ley 1996 de 2019:

ARTICULO 16. ACUERDOS DE APOYO POR ESCRITURA PUBLICA
ANTE NOTARIO. Los acuerdos de apoyo deberan constar en escri-
tura publica suscrita por la persona titular del acto juridicoy la o
las personas naturales mayores de edad o juridicas que actuien
como apoyos, conforme a las reglas contenidas en el Decreto nu-
mero 960 de 1970 y aquellas normas que lo modifiquen, adicio-
nen o sustituyan.

Previo a la suscripcion del acuerdo, el notario debera entrevistar-
se por separado con la persona titular del acto juridico y verificar
que el contenido del acuerdo de apoyo se ajuste a su voluntad,
preferenciasy a la ley.
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Es obligacion del notario garantizar la disponibilidad de los ajus-
tes razonables que puedan requerirse para la comunicacion de
la informacion relevante, asi como para satisfacer las demas ne-
cesidades particulares que la persona requiera para permitir su
accesibilidad.

Con anterioridad a la suscripcion del acuerdo, el notario debera
poner de presente a la o las personas de apoyo las obligaciones
legales que adquieren con la persona titular del acto juridico y
dejar constancia de haberlo hecho.

PARAGRAFO 1° La autorizacién de la escritura publica que con-
tenga los acuerdos de apoyo causara, por concepto de derechos
notariales, la tarifa fijada para los actos sin cuantia.

PARAGRAFO 2°. El Ministerio de Justicia y del Derecho, en un pla-
Zo no superior a un (1) aio contado a partir de la promulgacion de
la presente ley, disefiara e implementara un plan de formacion a
notarias sobre el contenido de la presente ley y sus obligaciones
especificas en relacion con los acuerdos de apoyo. Cumplido el
anterior plazo, el presente articulo entrara en vigencia.

Para el demandante el texto subrayado desconocia el articulo 131 de la
Constitucion Politica, debido a que atribuia al notario funciones que no
eran de su competencia. La Corte declard exequibles los incisos deman-
dados con fundamento en el articulo 3° del Decreto 960 de 1970, que
plasma como funcion de los notarios “recibir, extender y autorizar las de-
claraciones que conforme a las Leyes requieran escritura publica y aque-
llas a las cuales los interesados quieran revestir de esta solemnidad”. Para
la Corte, estas funciones “‘constituyen un gran avance en materia de de-
rechos y resultan acordes con el modelo social de discapacidad que se
integro al bloque de constitucionalidad con la CDPD aprobada mediante
la Ley 1346 de 20009, al reconocer “la capacidad juridica para actuar de las

personas con discapacidades™’.

La segunda via dispuesta por la Ley 1996 de 2019, para acudir a la fijacion
extrajudicial de los acuerdos de apoyo, es a través de los centros de conci-
liacion autorizados por el Ministerio de Justicia, cuyos conciliadores deben
estar debidamente inscritos. En este caso es necesario cumplir con los re-
quisitos para la solicitud y del acuerdo que a continuacion se enlistan:
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Tabla 5. Contenido y requisitos de la solicitud en centros

de conciliacién

Nomlbre, identificacion, estado civil,
direccion y datos de contacto del soli-
citante.

Existencia o no de acuerdos de apoyo o
de directivas anticipadas vigentes.

Actuaciones y actos para los que pre-
cisa la formalizacion de apoyos o de
directivas anticipadas.

Nombre y datos de contacto de la o
las personas naturales o juridicas que
desigha como apoyo.

Los tramites de formalizacion de acuer-
dos de apoyo se sustentan Ginicamen-
te en la expresion de voluntad de la
persona con discapacidad. En con-
secuencia, en hinguna de sus etapas

se requiere contar con un informe de
valoracion de apoyos expedida por una
entidad prestadora de ese servicio. Con
todo, si el titular del acto cuenta con
una valoracion de apoyos, puede ane-
xarla a la solicitud, si esa es su voluntad,
para que sea tenida como un insumo
para identificar los ajustes razonables
que la persona requiere durante el
tramite.

La forma de comunicacion y citacion
preferida por la persona titular del acto.

Si la persona necesita atencion do-
miciliaria o uso de algun mecanismo
tecnologico.

Fuentes: elaboracion propia.
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CONTENIDO DE LA SOLICITUD CONTENIDO DE LA ESCRITURA PUBLICA

a. Ciudad y fecha de suscripcion del
acuerdo de apoyo.

b. Identificacion de la persona con
discapacidad titular del acto juridi-
co, del conciliador y de las demas
personas que intervengan en el
tramite.

c. Individualizacion de la o las perso-
nas naturales o juridicas designa-
das como apoyo, y su relaciéon de
confianza con la persona titular del
acto juridico.

Circunstancias de lugar y fecha de
realizacion de la audiencia privaday su
resultado.

a. El acto o actos juridicos para el cual
se suscribe el acuerdo de apoyo.

b. Ladelimitaciény alcance de las
funciones del apoyo.

c. Lasobligaciones que se derivan de
la designacion.

d. Las salvaguardias acordadas por las
partes, si hay lugar a ellas.

e. Lavigenciadel acuerdo de apoyos
o del apoyo establecido a través de
la directiva anticipada, no puede
extenderse mas alla del término es-
tablecido en la Ley 1996 de 2019.

f. f El medio a través del cual, de ser el
caso, la persona de apoyo comunica
a la persona titular del acto juridico
las circunstancias y su decision de
modificar o poner fin al acuerdo o a
la directiva anticipada.

g. g.Lafirma de la persona titular del
acto juridico, la persona o personas
de apoyo designadas, y el conciliador.
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El conciliador debe citar a audiencia privada, papel que se surte ante
los notarios con la entrevista a la persona con discapacidad, que es titu-
lar del acto juridico, para verificar su conformidad con la suscripcion del
acuerdo. El decreto advierte que a esta diligencia pueden acudir profesio-
nales “de otras disciplinas” que puedan facilitar la interaccion con la per-
sona discapacitada. En todo caso, de todo lo actuado se deja constancia,
principalmente “si la persona con discapacidad dio signos inequivocos de
comprender el tramite de suscripcion del acuerdo de apoyo o directiva
anticipada, asi como de la expresion libre de su voluntad de adelantar di-
cho tramite, exenta de violencia, error, engailo o manipulacién™“,

Luego se procede a realizar la audiencia de suscripcion del acuerdo de
apoyo explicando en qué consiste, y puede proponer alli las salvaguardias
gue considere convenientes. En esta audiencia es posible que no se suscri-
ba el acuerdo de apoyo, para lo cual el conciliador debe dejar constancia
y advertir a la persona con discapacidad que puede convocar por una vez
mas, dentro de este tramite, a una nueva persona de apoyo sin perjuicio
de que luego se realice como un nuevo tramite. La terminacion también
se puede realizar ante los centros de conciliacion por acuerdo entre las
dos partes, o por sola voluntad del titular del acto, plasmada en una nueva
acta que es comunicada por el conciliador a la persona de apoyo, cuestion
gue ya de por si desnaturaliza la figura de la conciliacion. Si quien da por
terminado el apoyo es esta ultima, la decision se comunica a la persona
con discapacidad y la evidencia de ello se presenta ante el conciliador.

En cuanto a las directivas anticipadas, aunque pueden ser expresadas
por cualquier medio (videos, audios o lenguajes alternativos de comunica-
cion) es necesario mencionar que el escrito, que se reduce a escritura pu-
blica o acta de conciliacion, debe contener la mencion de medio utilizado,
asi como los siguientes items:
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Tabla 6. Directivas anticipadas

CONTENIDO DE LA DIRECTIVA ANTICIPADA

1. Ciudady fecha de expedicion del documento.

2. Identificacion de la persona titular del acto juridico que realiza la directivay, en
caso de estar realizandose con personas de apoyo, su identificacion.

3. Si hay personas de apoyo colaborando con la creaciéon del documento, de-
be dejarse constancia de haber discutido con el titular del acto juridico las
consecuencias o implicaciones de los actos incluidos en las directivas para
su vida.

4. La manifestacion de voluntad de la persona titular del acto juridico en la que
sefale las decisiones anticipadas que busca formalizar.

Firma de la persona titular del acto juridico.
Firma de la persona de apoyo o personas de apoyo designadas en la directiva

anticipada.

Fuente: Elaboraciéon propia.

A estos requisitos de contenido hay que agregar los sefalados por la
escritura publica y acta de conciliacion.

Otra de las caracteristicas por la que se logra diferenciar la directiva
anticipada del acuerdo de apoyo es la voluntad perenne que se puede
incluir en la primera de ellas, y que hace relacion a que si la misma se ha
estipulado no se tienen en cuenta modificaciones posteriores de parte del
titular del acto juridico, a no ser que la directiva sea modificada, sustituida
o revocada, utilizando el mismo tramite para su creacion. La modificacion
se produce cuando haya un cambio parcial del contenido, como la susti-
tucion “cuando se le prive de efectos al contenido original” y se le conce-
dan a otra en su lugar, y la revocacion cuando se manifiesta la voluntad de
dejar sin efecto la que se otorgo inicialmente.
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3.3 LINEAMIENTOS Y PROTOCOLO NACIONAL PARA LA
VALORACION DE APOYOS EN EL MARCO DE LA LEY
1996 DE 2019

La Consejeria Presidencial para la participacion de las personas con disca-
pacidad, que actua como ente rector segun lo senalado por la Ley 1996 de
49 en el que describe los linea-
mientos y protocolos para la valoracion de apoyos, requisito obligatorio en

2019 en su articulo 12, creo un documento

el proceso judicial para las personas con discapacidad.

Es necesario recalcar que este proceso de valoracion de apoyos lo de-
ben realizar quienes, mas alla de tener experiencia de trabajo con perso-
nas con discapacidad, conozcan la CDPD, especialmente el articulo 12'°°;
asi mismo, deben conocer el contenido de la Ley 1996 de 2019. Esta acla-
racion se hace entendiendo los cambios de perspectiva y de intervencion
tradicionales que dejan de existir para dar paso a este nuevo abordaje que
pretende superar las barreras historicas de exclusion, discriminacion y de

estereotipos que se han tenido'™.

Es por esto por lo que la Ley 1996 de 2019 menciona, en primer lugar, el
lineamiento, es decir, dejan de existir restricciones de tipo legal en personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, puesto que des-
taca la igualdad de condiciones en todas las personas. En segundo lugar, la
interdiccion judicial se extingue junto con su interpretacion respecto a que
los individuos eran incapaces. Y, en tercer lugar, las personas con discapaci-
dad para ejercer sus capacidades juridicas pueden acceder a cualquier tipo
de apoyo que les sea necesario. Todo lo anterior, como nuevas formas de
garantizar el libre desarrollo y la voluntad de cada persona.

Cabe senalar que la valoracion de apoyos es un proceso en el cual el
profesional realiza en primera instancia una evaluacion integral sobre los
tipos de apoyos manifestados y requeridos por la persona. Posterior a ello,
elabora un informe que presenta al juez, y que sirve de base para la toma
de la decision en sentencia. Aclara el protocolo que la valoracion de apo-
yos “no es un diagnostico médico, no es una herramienta terapéutica, no
es una valoracion pedagodgica, no es una valoracion ocupacional, no es
una valoracion de necesidades insatisfechas y no es una valoracion del
desarrollo para nifios, nifias adolescentes o adultos con discapacidad™>2.
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Estos apoyos se definen como cualquier forma de asistencia que re-
quieran las personas con discapacidad con el fin de que puedan ejercer
su voluntad y sus capacidades juridicas. De este modo, los lineamientos y
protocolo nacional para la valoracion de apoyos destacan los siguientes
apoyos en el marco de la Ley 1996 de 2019:

* Facilitar la comprension de los actos juridicos y sus consecuencias
por parte de la persona con discapacidad.

e Facilitar la manifestacion de la voluntad y las preferencias por parte
de la persona con discapacidad.

* Representar a la persona en determinados actos cuando ella o el
juez asi lo decidan.

* Interpretar la voluntad y las preferencias cuando la persona no pue-
da manifestarlas.

« Honrary hacer valer la voluntad de la persona en decisiones'>.

Por tal razon, es importante senalar la relevancia de la valoracion deta-
llada del profesional, tomada a través de las declaraciones de la persona
con discapacidad, haciendo especial énfasis en su proyecto de vida, en el
gue guede en evidencia su capacidad de autonomia y voluntad. De este
modo, los ambitos de desarrollo se tienen en cuenta para la valoracion
integral, pues permiten identificar la capacidad de decision que tiene la
persona en relacion con su entorno y red de apoyo social. A continuacion,
se hace una descripcion de ellos:

L]
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Tabla 7. Ambitos

AMBITOS DE LA VALORACION DE APOYOS

Ambitos

PATRIMONIO Y

Definiciéon

Incluye todo lo que tiene que ver con propiedades,

deudas, compras, ventas. Todas las transacciones

MANEJO DEL
DINERO que impliquen dinero y los derechos y obligaciones
que hay en su uso.
Corresponden a las relaciones familiares y las activi-
FAMILIA, CUIDADO dades que suceden dentro de la casa, y que permiten
PERSONALY ver el cuidado que cada persona hace de su cuerpo;
VIVIENDA por ejemplo, el aseo de si mismo y de su espacio, la
organizacion de las cosas.
Son todas las actividades que permiten que una per-
SALUD (GENERAL, sona atienda lo que le genera malestar o haga cosas
MENTAL Y SEXUAL para estar saludable. Incluye lo que hace con sus sen-
Y REPRODUCTIVA) timientos, pensamientos y también con su sexualidad,
asi como decisiones sobre tener o no hijos, entre otras.
Todas las acciones que permiten poner al servicio de
ZEQEARZOCII')N DE otros y de uno mismo un saber o habilidad. Y que al
INGRESOS mismo tiempo ayudan a tener un ingreso para vivir o
aportar al sustento propio y de la familia.
ACCESO A Se trata de la posibilidad de aportar en las decisiones
LA JUSTICIA, , que tienen que ver con los recursos de la comunidad
PARTICIPACION
CIUDADANA Y a la que pertenece, buscar abogados para defender
EJERCICIO DEL sus derechos y ejercer el voto en las elecciones.
VOTO.

Fuente: COLOMBIA. CONSEJERIA PRESIDENCIAL PARA LA PARTICIPACION DE LAS PER-
SONAS CON DISCAPACIDAD. Valorar apoyos para tomar decisiones. 2020. Lineamientos

y protocolo nacional para la valoraciéon de apoyos en el marco de la Ley 1996 de 2019.
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Es entonces que se busca cumplir con el estandar técnico de los linea-
Mmientos a través de la valoracion de estos ambitos de desarrollo de la per-
sona, y que son realizados por un profesional:

* Conocer a la persona.

* Conocer a las personas que hacen parte de la red de apoyo (familia
y comunidad).

*  Profundizar en los vinculos (de parentesco o no) que unen a las per-
sonas de la red de apoyo con la persona con discapacidad.

* Conocer las necesidades de decision (titularidad de actos juridicos)
de la persona con discapacidad.

* Conocer las necesidades de apoyo (los tipos de apoyo, niveles, gra-
dos y las intensidades) que requiere la persona con discapacidad’.

Asi las cosas, el profesional realiza un “Informe de valoracion de apoyos
para solicitud de adjudicacion judicial”, gracias a la recoleccion de la infor-
macion de los ambitos de desarrollo, en el que la persona en condicion de
discapacidad manifiesta su proyecto de vida. Este recurso no determina
los apoyos, sino que tiene como fin informar y orientar a los jueces para
gue ellos, por medio de la sentencia judicial, los formalicen. Finalmente
conviene subrayar, segun lo establecido en la Ley 1996 de 2019, que la
persona con discapacidad puede solicitar directamente los apoyos, caso
excepcional en el que deja de ser necesaria la valoracion de apoyos por
parte del profesional psicosocial'>.

También resulta necesario indicar que los apoyos son un tipo de asis-
tencia que se le da a la persona con discapacidad, en tanto que los ajustes
razonables son “aquellas modificaciones y adaptaciones que no imponen
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un ca-
so particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales™>°.
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3.3.1 Normas vigentes de laLey 1306 de 2009 bajo la
reformade lalLey 1996 de 2019

Las figuras contempladas en la Ley 1306 de 2009, y que continuan vigen-
tes, son el régimen de guardas para el impuber y el menor adulto no so-
metidos a patria potestad, asi como lo relacionado con la administracion
de los bienes del ausente y de la herencia yacente.

3.3.1.1 El curador del impuber y del menor aduito
emancipado

La curaduria es la guarda que aun subsiste para los impuberes y menores
adultos emancipados, y a través de ella se proporciona su representacion
judicial. Por ello, también se dispuso la modificacion del articulo 62 del
Caodigo Civil. La consejeria también resulta vigente en la administracion
del peculio profesional del puber, tal y como lo consagra el unico paragra-
fo del articulo 54 de la Ley 1306 de 2009 que no fue derogado. Sin embar-
go, esto genera un asunto de inseguridad juridica para su nombramiento
y demas, ya que si fueron suprimidas las normas sobre la inhabilitacion
gue traian como protagonista al consejero.

Sobre asuntos patrimoniales, es el juez el que otorga la administracion
fiduciaria cuando los bienes del menor de edad, no sujeto a patria potes-
tad, supere los quinientos salarios minimos mensuales vigentes, o siendo
la cifra menor se considera la conveniencia de administrarla.

La designacion del curador continua siendo testamentaria, legitima y
dativa. Las incapacidades y excusas para ejercer la guarda y las garantias
gue se deben prestar siguen siendo reguladas por los articulos 65 al 89
de la Ley 1306 de 20009. El curador es quien representa en actos judiciales
y extrajudiciales al menor, aunque aquel podra, de acuerdo con el unico
paragrafo del articulo 89, “facultar al pupilo para realizar actuaciones di-
rectas”. Asi mismo, subsisten los articulos 91 al 111, en los que se integra lo
relacionado con la remuneracion y el control de la gestion, la responsabi-
lidad de los guardadores y la terminacion de la curaduria.

La nueva normatividad extingue la patria potestad prorrogada, que es-
taba fijada en el articulo 26 de la Ley 1306 y en el paragrafo 1° del articulo
36 del Codigo de Infancia y Adolescencia. Esta senalaba:
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PARAGRAFO. En el caso de los adolescentes que sufren severa
discapacidad cognitiva permanente, sus padres o uno de ellos,
debera promover el proceso de interdiccion ante la autoridad
competente, antes de cumplir aquel la mayoria de edad, para que
a partir de esta se le prorrogue indefinidamente su estado de su-
jecion a la patria potestad por ministerio de la ley.

De esta manera, las personas con discapacidad mental que cumplen
la mayoria de edad pueden acudir a los apoyos consagrados en la ley. Asi
como ninos, ninas y adolescentes que no hayan alcanzado la mayoria de
edad para aquellos actos juridicos, que la ley les permita realizar de mane-
ra autonoma y de conformidad con el principio de autonomia progresiva,
o en aquellos casos en los que debe tenerse en cuenta la voluntad y prefe-
rencias del menor para el ejercicio digno de la patria potestad.

Para la asignacion del curador se deben aplicar las normas que queda-
ron vigentes en el Codigo General del Proceso. De hecho, la Ley 1996 de
2019 derogd los numerales 5° y 6° del articulo 22 de la norma procesal,
gue fijaba la competencia en el juez de familia en primera instancia pa-
ra la designacion, remocion y determinacion de la responsabilidad de los
guardadores y la aprobacion de cuentas rendidas por ellos. No obstante,
tendria que acudirse quizas al numeral 14 del articulo 21: “de los asuntos de
familia en que por disposicion legal sea necesaria la intervencion del juez
o este deba resolver con conocimiento de causa, o breve y sumariamente,
0 con prudente juicio o a manera de arbitro”, con la connotacion de que
se trata de un proceso de unica instancia. En todo caso, debieron haberse
conservado para el tipo de guardas que quedaron vigentes. Para estos
procesos aun se puede acudir al tramite de jurisdiccion voluntaria, ya que
el numeral 3° del articulo 577 sigue vigente: “Se sujetaran al procedimien-
to de jurisdiccion voluntaria los siguientes asuntos: [..] 3. La designacion de
guardadores, consejeros a administradores”.

3.31.2 Administracion de bienes del ausente y la
herencia yacente

El articulo 115 de la Ley 1306 de 2009 aun sigue vigente, y va en concor-

dancia con el marco general de la Ley 1996 de 2009. El articulo hace re-
ferencia al nombramiento del administrador de los bienes del ausente,
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gue pueden ser aquellos que antes estaban obligados a promover la in-
terdiccion de la persona con discapacidad mental absoluta, esto es, el
conyuge o companero permanente, los parientes consanguineos y civiles
hasta el tercer grado, el defensor de familia y el ministerio publico. Frente
a la labor de administracion, se debe atender la actividad del curador del
menor emancipado, y tendra la ya conocida responsabilidad de gestionar
lo necesario para “dar con el paradero del ausente”. Este tipo de guarda
termina por el regreso del ausente, por su muerte real o presunta y por la
extincion de los bienes.

Para el manejo de la herencia yacente, el administrador sigue siendo
dativo, persona natural o sociedad fiduciaria. Las facultades y limitaciones
son las mismas del curador de la persona ausente de acuerdo con el arti-
culo 116 de la Ley 1306 de 2009. Esta guarda mantiene como causales de
terminacion la aceptacion de la herencia, la entrega de los dineros al ICBF
producto de la liquidacidon y la extincion de los bienes.
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Técnicas de evaluacion judicial

Técnica de estudio de caso. A partir de los contenidos
desarrollados en la Unidad 3, estudie y resuelva las preguntas
que se formulen respecto del siguiente caso:

Martha tiene 20 anos. Es una mujer a la que desde los 5 anos
le diagnosticaron trastorno del espectro autista leve (TEA). La
enfermedad se hizo evidente cuando los profesores del colegio
notaron que Martha no podia mantener contacto visual por
mucho tiempo, no le gustaba ser tocada por sus companeros,
no participaba de los juegos ni tampoco podia expresar sus
emociones. Sus padres en el 2008 la declararon interdicta de-
bido a que lo requerian para aceptar en su hombre y admi-
nistrar un legado que el abuelo paterno de Martha le habia
asignado por testamento, el legado consiste en un CDT por
$300.000.000 de pesos, los cuales, de acuerdo con el testa-
mento, podria administrar liboremente cuando Martha cum-
pliera la mayoria de edad. Los frutos del dinero deberian inver-
tirse en su educacion. Este proceso les permitié a sus padres
administrar el dinero.

En la actualidad, los padres de Martha siguen administrando
los frutos del CDT, pues en el Banco se encuentra inscrita la
sentencia proferida en el 2008, y, a pesar de que la Ley 1996
ordeno revisar los procesos de interdiccion realizados antes de
la vigencia de la ley, nada ha cambiado en el presente caso.

Este ano Martha ha resuelto independizarse de sus padres y
utilizar el dinero del CDT para comprar un apartaestudio. Ante
ello, y a partir de lo tratado de la Unidad primera, responda:
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1. ;Qué instrumentos internacionales protegen los derechos
de Martha?

2. ;Podria Martha administrar libremente su dinero? Justifique
Su respuesta.

3. ¢Bajo qué principios y fundamento normativo podria acudir
Martha ante un juez para la proteccion de sus derechos?

Técnicas de formacion judicial

Técnica de productos escritos. De acuerdo con la Uni-
dad 3, algunas de las disposiciones de la Ley 1306 de 2009 si-
guen vigentes a pesar de la expedicion de la Ley 1996 de 2019.
Reflexione con su equipo de trabajo:

1. :Considera que hay tematicas que quedaron por fuera de
los dos regimenes legales comparado con lo definido por la
Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad?

2. (Como proteger los derechos de los nifos, ninas y adoles-
centes, ya que la Ley 1996 de 2019 no despliega una inclusion
integral?
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UNIDAD 4. PROCESOS PARA LA
ADJUDICACION PROVISIONAL Y DEFINITIVA

DE APOYOS

Exponer los procesos para la adjudicacion provisional y definitiva
de apoyos a partir del analisis de cada uno de ellos, asi como de la

og competencia, medios de prueba y exigencias propias de cada uno
establecidos en pro de la garantia y proteccion de los derechos de

las personas con discapacidad.

Explicar los procesos judiciales para la adjudicacion provisional y de-
finitiva de apoyos, haciendo énfasis en los medios de prueba, exigen-
Oe cias, valoracion de la necesidad de las personas con discapacidad,

asi como el respeto por sus capacidades.

Identifica los procesos y procedimientos vigentes para la garantia 'y
Cg proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.
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Mc Mapa conceptual

Procesos para la
adjudicacion provisional
y definitiva de apoyos

Terminacion,
Modificaciony

Tipos de procesos Medios de pruebay
y competencia de los exigencias en la

jueces de familia adjudicacion de apoyos Revocacion de apoyos

y directivas anticipadas
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4. PRESENTACION DE LA UNIDAD

A lo largo del modulo se han abordado los conceptos, paradigmas, evolu-
cion y las tematicas que han orientado las discusiones sobre la garantia y
la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

De la misma manera, se ha acudido a los principios internacionales que
enmarcan la idea contemporanea de capacidad plenay ejercicio de igual-
dad de oportunidades, que son la base para lograr la inclusion plena. En
este contexto, los funcionarios y las funcionarias de la Rama Judicial, en-
cargados de la administracion de justicia, desempenan un papel prepon-
derante en el gjercicio de los derechos, pues con su quehacer contribuyen
a materializarlos sin mas condicionamientos que los que establece la ley
para garantizar una igualdad real y efectiva.

En consecuencia, y teniendo en cuenta lo que se senald en el capitulo
anterior, la Ley 1996 de 2019 también contempla la posibilidad de que se
acuda a la jurisdiccion de familia cuando la persona con discapacidad no
tenga la posibilidad de realizar ante notaria o centro de conciliacion la fija-
cion de un apoyo. Asi mismo, cualquier persona puede solicitarlo cuando
la discapacidad de quien lo requiere no le permite hacerlo directamente.
Es por esto por lo que en la presente unidad se habla de la forma en que
se materializa el derecho de acciony las reglas que regulan la competen-
Cia en estos casos.

4.1 TIPOS DE PROCESOS Y COMPETENCIA DE LOS
JUECES DE FAMILIA

La Ley 1996 determina siete tipos de procesos relacionados con la interdiccion
o inhabilitacion que habia previsto la Ley 1306 de 2009'%, que corresponden
a procesos ya finalizados o que estaban en curso, y los nuevos de adjudica-
cion de apoyos. A continuacion, en la tabla 8, se relacionan estos procesos:
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Tabla 8. Tipo de proceso

TIPO DE PROCESO ASUNTOS SUJETOS A SU TRAMITE

Proceso de jurisdiccion
voluntaria

Proceso verbal sumario

Proceso verbal sumario

Proceso de jurisdiccion
voluntaria o proceso verbal
sumario

Proceso de jurisdiccion
voluntaria

Proceso de jurisdiccion
voluntaria
Proceso de jurisdiccion

voluntaria

Fuente: Elaboracion propia.
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1.

Adjudicacion de apoyos en la
toma de decisiones promovida
por la persona titular del acto
juridico

Adjudicacion de apoyos en la
toma de decisiones promovida
por persona distinta al titular
del acto juridico

Adjudicacion judicial transitoria
de apoyos

Interdiccion o inhabilitacion en
Curso

Revision de interdiccion o
inhabilitacion

Modificacion de los procesos
de adjudicacion judicial de
apoyos

Terminacion de los procesos de
adjudicacion judicial de apoyos

123



4.1.1 Adjudicacion de apoyos en la toma de decisiones
promovida por la persona titular del acto juridico

Este proceso, que se ha venido gestionando desde el 27 de agosto del
2021, esta sujeto al tramite de jurisdiccion voluntaria, y se puede conocer
en primera instancia por el juez de familia del domicilio de la persona
titular del acto. La legitimacion en la causa por activa, como lo dice la
denominacion de este proceso, esta en cabeza de la persona con disca-
pacidad, quien puede anexar la valoracion del apoyo solicitado y emitido
por entidad publica o privada. En la demanda debe expresar su voluntad
de solicitar apoyos para la toma de decisiones respecto de determinados
actos juridicos. Es necesario destacar que la participacion de quien sea
titular del acto juridico se convierte en indispensable durante todo el pro-
ceso, a tal punto que se pueda decretar la nulidad por su no intervencion.

En caso de no contarse con la valoracion del apoyo o sea “insuficiente”
a juicio del juez, se oficiara a la Defensoria del Pueblo, la Personeria, la go-
bernacion o alcaldia para que puedan prestar este servicio.

El auto admisorio de la demanda se notifica a la personal(s) que el de-
mandante haya designado en su texto como el(los) que presta(n) el apoyo,
bien sea para uno o mas actos juridicos. En todo caso, el juez debe tener
en cuenta la relacion de confianza que existe entre ellos, y aunque el nue-
vo texto del articulo 586 del Cédigo General del Proceso no lo indica, se
entiende que si no se hizo mencion de persona alguna, por carecer de
ella, la notificacion se realiza a la Defensoria del Pueblo con el fin de que
se pueda designar un defensor publico.

Si la persona designada como apoyo se hiega a ocupar el cargo o invo-
ca alguna de las causales de inhabilidad, se abrira el tramite incidental. La
accion debe hacerse dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion.

El juez durante toda la etapa procesal esta obligado a garantizar la dis-
ponibilidad de los ajustes razonables para que se dé acceso eficaz a la
comunicacion de la persona con discapacidad y pueda ser escuchada.
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Figura 4. Flujograma: Proceso de jurisdiccion voluntaria
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4.1.2 Adjudicacion de apoyos parala tomade
decisiones promovida por persona distinta al
titular del acto juridico

Este asunto, que se ha venido tramitando desde el 27 de agosto del
2021, y bajo las reglas del proceso verbal sumario, como su calificacion
lo indica, puede ser iniciado por cualquier persona diferente a la que sea
titular del acto juridico, y esto por cuanto “se encuentra absolutamente
imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier
medio, modo y formato de comunicacion posible”.

En este proceso también se puede anexar la valoracion de apoyo, y en
el caso de no contar con ella o requerir su ampliacion, se oficiara a las en-
tidades antes mencionadas. A diferencia de la valoracion aportada en el
proceso de jurisdiccion voluntaria, este debe contar con mayor informa-
cion y de manera mas detallada para que se pueda deducir con certeza
gue la persona titular del acto juridico no puede de ningun modo expre-
sar su voluntad. Este es, sin duda alguna, el punto de mayor interés, puesto
gue conlleva a que se incluyan los mecanismos que permitan alcanzar
una real toma de decisiones de los actos juridicos concretos con los que
guieren apoyarse de acuerdo con la demanda presentada.

Por ende, la valoracion debe ir acompanada de un informe que pueda
dar cuenta de la mejor interpretacion de la voluntad y preferencias de la
persona con discapacidad, teniendo en cuenta su proyecto de vida, ac-
titudes, actuaciones anteriores, opiniones y forma de comunicacion. En
este proceso también se tramita como incidente la negativa o inhabilidad
de la persona de apoyo.
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Figura 5. Flujograma: Proceso declarativo y verbal

sumario
Presentacion de |
. demanda verbal o
LR SUETI RIS T escrita Art.391 C.G.P.
inerponerse en beneficio
exclusivo del titular del derecho.

Se debe probar que la persona:
1. Se encuentra absolutamente
imposibiitada para manifestar

La
demanda

su voluntad.
2. No puede ejercer su capacidad

legal y esto conlleva vulneracion cumple
0 amenaza de sus derechos por con los Inadmite
un tercero requisitos

formales

La
demanda
se subsand

Si

Se
presentd informe
de valoracion
de apoyos

Profiere auto

admisorio

Corre traslado por 10
dias Art. 391 C.G.P.
Se decreta

Se corre
traslado

10 dias

¢El
demandante

SEl
demandado

presenta presenta
. excepciones S excepciones
Si previas? No I previas? No

1. Se corre traslado 3 dias.

2. Demandante puede solicitar pruebas.

3. Si prosperan. TERMINA EL PROCESO O SE
ORDENA SU SUBSANACION POR 5 DIAS

El secretario debe realizar el acta, dejar
constancia de la pruebas aportadas y las
que se solicitan. Inc. 5. Art. 391 C.C.P.

L] 127



Citacion a las personas
identificadas en la demanda
y en al valoracion de apoyos

( Audiencia h
ART.392 C.G.P.
-No mas de 2 testimonios por
hecho.
- No mas de 10 preguntas
interrogatorio.
J

- Acto(s) que
requieren apoyo.
- Individualizaciéon de

Sentencia la personals) de
ART.392 C.G.P. apoyo.
Se reconoce - Funciones de la

. s persona(s) de apoyo.
la funcién  Programa de

de apoyo acompafamiento a
las familias y medidas
que aseguren
autonomia y respeto
por lavoluntad y
preferencias del
titular.

- Salvaguardas que
aseguren que no

existan conflictos de
interés o influencia
indebida.

¢La persona
designada se
excusa, se niega
o alega
inhabilidad?

Se tramita Si
incidente para
decidir sobre

el mismo

Se Posicionay cada
ano de ejecutoriada
la sentencia debe
presentar informe

Fuente: Elaboraciéon propia.

L] 128



La sentencia en los dos procesos mencionados debe expresar los actos
juridicos que son objeto de apoyo; La individualizacion de la persona que
lo preste; las salvaguardias que contengan conflicto de interés o influencia
indebida del apoyo; la delimitacion de las funciones y naturaleza del apo-
yo, su duracion y los programas de acompanamiento a las familias para
asegurar la garantia de autonomia y preferencias de la persona titular del
acto juridico.

Tabla 9. Adjudicacioén judicial de apoyos

PROCESO DE
JURISDICCION

PROCESO DECLARATIVO

VOLUNTARIA VERBAL SUMARIO

Titular del Competencia Tercero interesado en que se decrete
Legitimacién derecho, quien acude una adjudicacién de apoyos en favor
directamente a la justicia de otro.

Aspectos importantes que deben tenerse en cuenta en el

Competencia proceso numero

Los establecidos en el articulo 82y 83 del Cédigo General del
Proceso. 1. Designacion del juez. 2. Nombre y domicilio de las
partes. 3. Nombres del apoderado judicial. 4. Pretensiones. 5.

Requisitos Hechos que sirven de fundamento a las pretensiones. 6. Solicitud

generales para de 'prueba-\s y las que se anexan a la demanda. 7. Juramento
estimatorio en los casos en que se requiera. 8. Fundamentos

lademanda de derecho. 9. Cuantia. 10. Direccidon de notificaciones, fisica y
electronica de las partes y del apoderado. 11. Anexo del poder
para iniciar el proceso. 12. Anexo de las pruebas que se pretendan
hacer valer. 13. Las que exija la ley.

Los establecidos en la Ley 1996 de 2019. 1. Constancia expresa de

Requisitos que es su voluntad solicitar el apoyo. 2. Valoracion de apoyos (si
especiales para no se anexa puede pedirse sea ordenada por el juez(a) u orden de
lademanda oficio del juez(a)). 3. Determinacion de las areas y actos sobre los

que se solicitan los apoyos.
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PROCESO DE
JURISDICCION

VOLUNTARIA

PROCESO DECLARATIVO
VERBAL SUMARIO

Contenidos
de la valora-
cion de apoyo

Tramite

L]

Art. 37. NUm. 4. Ley 1996 de
2019.

- Nivel y grado de los apoyos
que se requieren.

- Ambitos en los que se
requieren los apoyos.

- Personas que conforman la
red de apoyo.

+ Personas que pueden asistir
a la toma de decisiones.

- Sugerencias de mecanismos
que permitan desarrollar
las capacidades del
titular del derecho con el
fin de alcanzar la mayor
autonomia.

- Informe general sobre el
proyecto de vida.

Presentacion de la
demanda.

2. Auto admisorio. Debe:
. Ordenar la notificacion a

las personas que se hayan
solicitado como apoyo

- Notificacion al agente del

ministerio publico.

. Decreto de la valoracion

de apoyos en caso de que
No se anexe o se considere
insuficiente

3. Traslado del informe de

valoracion de apoyos

4.  Decreto de pruebasy

citacion a audiencia

5. Audiencia
6. Sentencia:
- acto o actos juridicos

delimitados para los apoyos

Art. 38. NUm. 4. Ley 1996 de 2019.

- Determinacion de que la
persona titular del derecho
esta imposibilitada para
manifestar su voluntad y
preferencias por cualquier
medio, modo o forma de
comunicacioén; asi como para
ejercer su capacidad legal y
esto conlleva a la vulneracion o
amenaza de sus derechos.

Sugerencias de mecanismos
que permitan desarrollar las
capacidades del titular del
derecho con el fin de alcanzar
la mayor autonomia.

Personas que conforman la red
de apoyo.

Informe general sobre la mejor
interpretacion de la voluntad

y preferencias de la persona
titular del acto juridico. Debe
tenerse en cuenta:

a. Proyecto de vida. Actitudes,

argumentos, actuaciones
anteriores, opiniones,
creencias, formas de
comunicacion verbales y no
verbales.

a. Presentacion de la demanda.

Auto admisorio. Debe:

3. Ordenar las citaciones y

publicaciones a que hubiere
lugar

4. Notificacion al agente del

ministerio publico

5. Decreto de la valoracion

de apoyos en caso de que
No se anexe o se considere
insuficiente

6. Notificacion a las personas

relacionadas en la demanday
personas de apoyo

7. Traslado del informe de

valoracion de apoyo

8. Decreto de pruebasy citacion

a audiencia
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R

PROCESO DE
JURISDICCION

VOLUNTARIA

PROCESO DECLARATIVO
VERBAL SUMARIO

- individualizacion de la(s)
persona(s) designadas como

. apoyo
Contenidos de

la valoracién

- salvaguardas que eviten
y aseguren que no exista
de apoyo conflictos de interés o
influencia indebida del
apoyo sobre el titular del
derecho

» AN

Titular del derecho
Persona de apoyo

juez de oficio

- Sentencia:

+ Acto o actos juridicos
delimitados para los apoyos

« Individualizacion de la(s)
persona(s) designadas como
apoyo

- salvaguardas que eviten
y aseguren que no exista
conflictos de interés o
influencia indebida del apoyo
sobre el titular del derecho

- delimitaciéon de funciones y
naturaleza del rol de apoyo

- duracioén de los apoyos

 programas de
acompanamiento a las familias
y medidas que se consideren
necesarias para asegurar la
autonomia y respeto de la
voluntad y preferencias de la
persona

Tercero que demuestre interés legitimo

Duraciénde X
5 anos

los apoyos
Aspectos 1. Garantia de que se privilegia la voluntad y preferencias del
importantes titular del derecho que recibe el apoyo
que deben 2. Garantizar la participacion del titular del acto en todo el
t proceso, salvo que le sea imposible comparecer

enerseen 3. Garantizar la disponibilidad de los ajustes razonables
cuentaenel que puedan requerirse para facilitar la comunicaciény la
proceso accesibilidad

Fuente: Elaboracion propia.
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4.1.3 Adjudicacion judicial transitoria de apoyos

Este tipo de proceso se tramito desde el 26 de agosto del 2019 hasta el 26
de agosto del 2021, de naturaleza declarativa y verbal sumario, y se gestio-
naba ante el juez de familia del domicilio de la persona que era titular del
acto juridico y “se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar
su voluntad y preferencias por cualquier medio, siempre que sea necesa-
rio para garantizar el ejercicio y la proteccion de los derechos de la perso-
ha titular del acto”®8. Se requiere aclarar que su excepcionalidad radicaba
en que solo a través de él se podia proveer el apoyo para la persona que
por ningun medio podia expresar su voluntad debido a la discapacidad
gue tenia, por lo tanto, si la persona tenia comunicacion plena y eficaz
podia acudir hasta antes del 26 de agosto de 2021 ante notaria o centro
de conciliacion a suscribir los apoyos que requeria. A la fecha se hace ante
un juez de familia.

Los patrones facticos del Auto 253-2020 de la Corte Suprema de Justicia
pueden brindar una mayor precision en el momento procesal de apreciacion

mediante apoderado judicial la promotora narré que a partir de fe-
brero de 2013 y hasta la fecha ha sufrido de “depresion aguda croni-
ca”y “trastorno afectivo bipolar”, que ha sido sometida a medicacion
psiquiatrica” y que, seguin el diagnéstico de los médicos tratantes,
padece de una incapacidad permanente que no le permitira reto-
mar sus actividades laborales.

En virtud de lo anterior, solicité “el apoyo formal conforme a su dis-
capacidad” y que, en “consecuencia de la declaracion de interdic-
cion” se le prive de administrar sus bienes para lo cual rogé designar
como regente de los mismos a Maria Alba cortés de Gordilloy a Alba
Lucia Cortés Gordillo en calidad de “co tutora”.

Igualmente, en caso que no fuera posible nombrar a Maria Alba Cor-
tés de Gordillo, se le establezca como “curadora” a Alba Lucia Cortes
Gordillo y, en calidad de suplente, a Esther Rocio Cortés Gordillo.
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Estos patrones permiten identificar varios yerros de interpretacion de la
norma sustancial y de la norma procesal:

1. La Ley 1996 entro a regir el 26 de agosto del ano 2019, es decir, que
a partir de esa fecha, la figura de las guardas y de la interdiccion e
inhabilitacion desaparecieron del ordenamiento juridico colombia-
no. Actualmente, no seria posible acudir ante el Juez de Familia pa-
ra solicitar que se declare a una persona absolutamente incapaz o
inhabil negocial y tenga como consecuencia el nombramiento de
un curador o de un consejero tal y como lo concreta el articulo 53:
“Prohibicion de interdicciéon. Queda prohibido iniciar procesos de
interdiccion o inhabilitacion, o solicitar la sentencia de interdiccion o
inhabilitacion para dar inicio a cualquier tramite publico o privado a
partir de la promulgacion de la presente ley”.

2. La consecuencia de la adjudicacion del apoyo formal transitorio no
es la declaracion de interdiccion y mucho menos la privacion de la
administracion de los bienes por parte de la persona con discapaci-
dad. Su voluntad no se sustituye.

3. Desde el 26 de agosto del ano 2019 y hasta el 26 de agosto del ano
2021, se tramitara mediante proceso verbal sumario de Adjudicacion
judicial transitoria de apoyos, aquellos que se deseen solicitar, si y
solo si, la persona que sera titular del acto juridico esta “absoluta-
mente imposibilitada para expresar su voluntad y preferencias por
cualquier medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejerci-
cioy la proteccion de los derechos de la persona titular”, de acuerdo
con el articulo 54 de la ley bajo analisis.

4. Enlos hechos de la demanda se logra ver que se anexa como medio
probatorio de la supuesta incapacidad de la demandante, un diag-
nostico médico de incapacidad permanente. En vigencia de la nue-
va horma, ya no se habla de este tipo de diagndsticos sino de una
valoracion de apoyos de acuerdo con el acto juridico de que sera
titular la persona con discapacidad.

5. Con base en los principios de autonomia y primacia de la voluntad y
preferencias de la persona titular del acto juridico y de la presuncion
de capacidad de que gozan todas las personas, en el caso sub judice
se debera acudir a los acuerdos de apoyo para la celebracion de ac-
tos juridicos ante Notaria o Centro de Conciliacion.
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Es necesario hacer un analisis de las consideraciones de la providencia
gue resolvio este caso, ya que la recomendacion no fue acudir a la via
extrajudicial para acordar los apoyos, sino que, frente al vacio legal de no
contar con la vigencia de la adjudicacion de apoyos cuando la persona
discapacitada lo solicitaba, ordeno resolverlo con la aplicacion del articulo
12 del Codigo General del Proceso que permitio acudir a las disposiciones
analogas para llenar cualquier vacio, asi las cosas la Corte advierte:

En este punto, el proceso vigente que mayor similitud tiene con el ca-
sO concreto es el previsto en el articulo 54 de la Ley 1996 de 2019, pues el
mismo busca la adjudicacion transitoria de un apoyo para personas con
discapacidad, por lo que a esa via procesal debe regirse el asunto. Descar-
tese la aplicacion de lo previsto en el articulo 368 de la ley 1564 de 2012,
respecto de que se sujetara al proceso verbal “todo asunto contencioso
que no esté sometido a tramite especial”, pues al ser la misma persona
en condicion de discapacidad la que depreca un apoyo, no se tiene por
reunida la calidad de contencidn.

La aplicacion de esa norma al caso concreto ademas de establecer que
el asunto debe tramitarse pro el proceso verbal sumario, también deter-
mina la autoridad competente, pues designa al ‘juez de familia del domi-
cilio de la persona titular del acto juridico™>°.

De hecho, es necesario resaltar dos puntos de vista, el primero, para el
31 de enero de 2020, fecha en la que se resolvio el conflicto de compe-
tencia, aun no se habia reglamentado la funcion de las notarias y centros
de conciliacion, esto se produjo el 5 de noviembre mediante el decreto
1429. El segundo, habia quedado en vilo la aplicacion del articulo 37 de
la Ley 1996 cuando la persona titular del acto juridico deseaba iniciar la
adjudicacion judicial de apoyos y no tenia una persona de confianza para
designar y se debia acudir a la figura del defensor publico de la Defen-
soria del Pueblo, contenida en el articulo 14. Asi las cosas, y ateniéndose
a la interpretacion dada por la Corte, es preciso acudir al proceso verbal
sumario, prescindiendo de su naturaleza contenciosa, ya que su finalidad
es proteger a la persona con discapacidad y garantizar el disfrute de sus
derechos patrimoniales.

Volviendo al tramite del proceso en comento, contaba con la legitimacion
en la causa por activa la persona que tenia un interés legitimo: parientes, con-
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yuge o conviviente y quien acreditaba una relacion de confianza con la perso-
na que permanecia en discapacidad o el ministerio publico. La legitimacion
por pasiva la tenia la persona con discapacidad'®°.

En sentencia, el juez precisaba la persona de apoyo que asistia a la titu-
lar del acto juridico “teniendo en cuenta la relacion de confianza, amistad,
parentesco o convivencia entre estos y la persona titular'®', el alcance del
apoyoy plazo para ejercerlo fue hasta el 26 de agosto de 2021. Actualmen-
te, es necesario acudir a la adjudicacion de apoyos por persona diferente a
la que es titular del acto juridico.

4.2 Proceso de interdiccion o inhabilitaciéon en
curso al momento de la entrada en vigencia de
la Ley 1996 de 2019

La Ley 1996 ha previsto una suspension inmediata para todos aquellos pro-
Cesos en curso cuya naturaleza es de interdiccion o de inhabilitacion fijados
en el Codigo General del Proceso, en concordancia con las normas sustan-
ciales del Codigo Civil colombiano y la Ley 1306 de 2009, , ya que el dejarlos
continuar implicaria violar el principio de capacidad de ejercicio de la que
goza en igualdad de condiciones toda persona, discapacitada o no, fijada
no solo en la ley bajo analisis, sino en la CDPD. Reza el articulo 55 que se
podra decretar el levantamiento de la suspension y aplicacion de las medi-
das cautelares, nominadas o innominadas, cuando considere conveniente
proteger los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad.

Cabe analizar varias precisiones que realizé la Corte Suprema de Justi-
cia al referirse a este articulo, en sentencia que resolvié una accion de tu-
tela interpuesta por un agente oficioso de una persona con discapacidad
contra el Juzgado de Familia que estaba conociendo de su interdiccion
judicial cuando se promulgo la Ley 1996 de 2019, y decidio suspender de
manera inmediata el procedimiento por la disposicion ya mencionada.

Los supuestos facticos, sin duda alguna, son los que brindan la base pa-
ra la decision asumida, ya que la accionante invoca la proteccion a la vida
digna, integridad fisica, salud y seguridad social, igualdad material y mini-
mo vital de la persona con discapacidad, toda vez que aun no cuenta con
el reconocimiento a una pension de sobrevivientes en via de reclamo, ni
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con la posibilidad de ser beneficiaria del servicio de salud de su fallecido
esposo, hasta tanto no se reconozca el derecho pensional.

El analisis de la Corte se centra no solo en una interpretacion literal del
articulo 55, sino que resuelve aplicando el enfoque de derechos humanos
gue todo juez, con base en el texto politico, debe emplear.

Aunque el juez de la instancia resolvio con base en lo ordenado en la
Ley 1996, la Corte lo insta a que realice un examen mas detallado y juicioso
del asunto para que enmarque su decision en el levantamiento de la sus-
pension de medidas cautelares nominadas e innominadas que provean
una proteccion. En el sub examine, a la persona que por su “afectacion
grave de salud esta imposibilitada para expresar su voluntad, con lo cual
se ponen en riesgo las garantias constitucionales de aquella”®?. Asi, los
Jueces estan obligados a resguardar los derechos de las personas con dis-
capacidad para que no se materialice violacion alguna.

La Corte accede a la pretension de la accion de tutela y advierte que:

el fallador enjuiciado inobservo que el citado canon faculta al juez de la
interdiccion para adoptar cautelas ‘nominadas o innominadas’, lo que le
permitia, sin duda alguna, disponer de cualquier tipo de medida para la
salvaguarda de las garantias de Maria Mercedes Granda Céspedes.

Siendo asi, evidente es que las citadas omisiones transgredieron el re-
conocimiento de la capacidad juridica de la agenciada, que constituye un
componente con claro cariz iusfundamental, al impedir el adecuado ejer-
cicio de uno de los atributos de la personalidad, con respaldo no solo en
la reglamentacion interna que en el articulo 14 de la Constitucion Politica
otorga a toda persona el “derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica”, sino por aquellos instrumentos internacionales afectos a la deno-
minada figura del

“bloque de constitucionalidad™®>.

De esta manera, no hay que perder de vista que la regla general de sus-
pension inmediata de procesos de interdiccion e inhabilitacion, debera ir
acompanada del analisis de los patrones facticos de cada caso, para no
crear una mayor desproteccion a la persona en situacion de discapacidad.
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4.2.1 Proceso de revision de interdiccion o
inhabilitacion

A partir del 26 de agosto del ano 2021y hasta el 26 de agosto del anio 2024los
Jueces de Familia deberan citar de oficio a las personas que hayan sido de-
claradas mediante sentencia, interdictas o inhabiles, en vigencia de la ley
1306 de 2009, junto con los curadores o consejeros nombrados para repre-
sentarlos o asesorarlos, para determinar si requieren adjudicacion judicial de
apoyos. En todo caso la persona interdicta o inhabilitada podra solicitar la re-
vision de su situacion juridica en este mismo sentido. La no comparecencia
de unos u otros acarreara la nulidad del proceso de adjudicacion de apoyos.

Siempre, y esta no es la excepcion, se contara con la valoracion del apo-
yo requerido, e incluso en caso de contarse con varios, el juez tomara en
cuenta que el “mas favorable para la autonomia e independencia de la
persona, de acuerdo con la primacia de su voluntad y preferencias™'®“.

El contenido del informe de valoracion de apoyos, en contraste con los
emitidos dentro de los procesos judiciales de adjudicacion de apoyos, de-
be dar cuenta de que aun la persona que se declaro interdicta o inhabil no
tiene posibilidad de manifestar su voluntad y preferencias por cualquier
medio posible, lo que resulta contradictorio con otra de las exigencias se-
naladas en el articulo 56 de la Ley: “La aprobacion de la valoracion de apo-
yos por parte de la persona bajo medida de interdiccion o inhabilidad”,
toda vez que no cuenta con comunicacion eficaz alguna. Enseguida men-
ciona el mismo texto que si no se cuenta con dicha aquiescencia, el juez
aprobara la valoracion que se haya realizado. Por lo demas se atendera a
lo fijado en la adjudicacion judicial.

Frente a la sentencia, que en general debe contener los puntos atras
resenados, cabe destacar que se debera oficiar a la Oficina de Registro del
Estado Civil para que “anule la sentencia de interdiccion o inhabilitacion
del registro civil” competencia que se considera, este ente administrativo
no tiene. La tendra unicamente el juez y el competente registrador sola-
mente se encargara de registrar la sentencia, asi las cosas el funcionario
judicial debera ordenarlo en el cuerpo de la decision de cierre de instan-
cia. Quizas el legislador lo que en realidad queria decir es que el registra-
dor deberia anular la “anotacion” de la sentencia emitida bajo el imperio
de la Ley 1306 de 20009.
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Puede suceder también, que como resultado de la tramitacion del pro-
ceso y con base en el informe de valoracion de apoyos, resulte innecesario
proceder a una adjudicacion judicial, caso en el cual debera constatarse
en la sentencia, de lo cual también se remitira oficios al Registrador, sin
perjuicio de que mas adelante se acuda a las vias administrativas o judicia-
les para fijar apoyos producto de necesidades sobrevinientes.

El paragrafo 2° del articulo 56 de la Ley en comento indica: “Las perso-
nas bajo medida de interdiccion o inhabilitacion anterior a la promulga-
cion de la presente Ley, se entenderan como personas con capacidad le-
gal plena cuando la sentencia del proceso de revision de la interdiccion o
de la inhabilitacion quede ejecutoriada”, lo que a todas luces va en contra
del mandato del articulo 6° del mismo texto normativo, que cobré vigen-
cia con la aplicacion inmediata de la ley desde la fecha de su promulga-
cion. El reconocimiento de la capacidad de ejercicio no se puede dar de
manera escalonada.

Por obvias razones la nueva Ley 1996 de 2019 no contemplo el proceso
de rehabilitacion del interdicto, entonces habra que tener en cuenta que
si se trata de un proceso en curso continuaran tramitandose con las reglas
del articulo 587 Cddigo General del Proceso y hasta el 26 de agosto de
2021, cuando empiece a regir su modificacion tal y como lo contempla el
articulo 52 de la Ley.

4.2.2 Medios de prueba y exigencias en la adjudicacion
de apoyos

Para determinar los apoyos y establecer la naturaleza de los mismos no se
atiende solo a la voluntad del titular del derecho, sino que debe realizarse
una valoracion de apoyos, que conforme al articulo 11 de la Ley, podra ser
elaborada por instituciones publicas o privadas, siguiendo los protocolos
y lineamientos que para tal efecto determine el Ministerio de Salud y Pro-
teccion Social conforme a la Politica Nacional de Discapacidad.

Las pruebas deben atender a un criterio especifico, llevar a la conviccion
de que la persona con discapacidad requiere un apoyo y en qué areas es-
pecificas, que seran aquellas que permite al titular del derecho ejercer su
capacidad legal. Solo sera admisible la valoracion de aspectos diferentes
cuando la persona sobre la que se pide el apoyo se encuentre realmente
impedida para solicitarlo y manifestar su voluntad.
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Desde el punto de vista procesal pueden utilizarse diferentes medios
de prueba, pero es ineludible que la participacion de profesionales ex-
pertos en discapacidad, evitan desviarse del asunto que se controvierte o
discute en el proceso.

4.2.2.1 Facultad oficiosa del juez

Un aspecto muy importante de la Ley, son las facultades oficiosas que
se otorgan a los jueces para realizar no solo los ajustes razonables que se
requieren dentro del proceso, sino también para garantizar la accesibili-
dad y participacion de las personas con discapacidad en el mismo.

En el desarrollo de un proceso de adjudicacion de apoyos mediante el
tramite de jurisdiccion voluntaria o verbal sumario también tiene la potes-
tad de solicitar todas las pruebas que garanticen que el titular del derecho
desplegara su capacidad legal sin injerencias arbitrarias y siempre en pro
de su autonomia, derecho a cometer errores y su independencia. Lo que
se debe procurar es la garantia de que el titular del derecho pueda desa-
rrollar su proyecto de vida y no existan injerencias arbitrarias que vulneren
este derecho.

Especificamente el numeral 7°, del articulo 37 de la Ley 1996 de 2019, es-
tablece que el juez puede decretar las pruebas que considere necesarias
para el tramite, ademas atendiendo al espiritu de la ley, que garanticen el
ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad.

No debe perderse de vista que el juez tiene la potestad de oficio de
tomar las medidas y salvaguardias que se consideren necesarias para el
ejercicio de la autonomia, independencia y preferencias del titular del de-
recho. Asi como también, citar a las personas de apoyo que se enuncian
en el informe de valoracion de apoyos.

4.22.2 Sobrelavaloracion de apoyos

En caso de que la valoracion de apoyos se adjunte a la demanda, el juez
podra ordenar su complemento o solicitar una nueva valoracion, en caso
de que no se anexe debera ser decretada de oficio. Cuando la valoracion
se adjunta a la demanda, se presenta el informe y puede pedirse su am-
pliacion, complemento o ratificacion en audiencia. Es una exigencia del
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articulo 33 de la Ley 1996 de 2019, debe contener el nivel, los grados de
apoyo, personas de la red de apoyo o quienes podran servir de apoyo, con
el fin de determinar cuales son las medidas mas adecuadas en el curso
del proceso. Conforme a un analisis sistematico de ley, asi como por dis-
posicion expresa del numeral 4° del articulo 37, el informe debe contener
como minimo:

Datos de identificacion del titular del derecho

Forma de comunicacion que se adecua a la discapacidad
Creencias, opiniones y preferencias de la persona con discapacidad
Proyecto de vida que espera desarrollar por el titular del derecho

Ambitos en los cuales se considera que el titular del derecho requie-
re para el apoyo

Posibles personas de apoyo
Actos juridicos que requieren apoyo

Ajustes que deben realizarse para garantizar el acceso a la justiciay
gue permitan a la persona titular del derecho participar en todo el
proceso

Mecanismos que podrian servir para garantizar el ejercicio de la ca-
pacidad legal

Informe general sobre como debe interpretarse la voluntad y prefe-
rencias de las personas con discapacidad

4.2.2.3 Pruebasdocumentales

Para el desarrollo de los procesos de adjudicacion judicial de apoyos las
pruebas documentales son muy importantes, deben anexarse al proceso
todos los medios disponibles para demostrar que la persona titular del
derecho requiere una persona de apoyo y que permitan al juez valorar las
pretensiones que se estipulan en la demanda.

Las pautas para la practica de la prueba documental, parten de consi-
derar que estas deben facilitar el analisis y valoracion por parte del juez de
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la adjudicacion de apoyos solicitada, que permitan el analisis de los he-
chos y que contengan informacion o datos de interés que lleven a demos-
trar las situaciones que se indican en el proceso para asegurar el decreto
de los apoyos, sin que sean invasivos de la voluntad del titular del derecho.

La naturaleza y el contenido de las pruebas documentales, deben llevar
a que en juicio oral se ratifique la pertinencia de los apoyos y su forma, por
lo tanto podran agregarse:

* Registro civil de nacimiento del titular del derecho
*  Documentos de identidad de las personas de apoyo

* Historias clinicas y/o pruebas técnicas sobre la discapacidad,
si existen

* Informes de los profesionales que verifican las diferentes formas de
comunicacion y que permitan comprender la forma en que se des-
envuelve la persona titular del derecho

*  Apoyos formales si se realizaron previamente

* Contratos de cualquier indole sobre los que la persona titular solicita
el apoyo

*  Documentos que evidencien la titularidad de los bienes (certificados
de libertad y tradicion, escrituras publicas)

En estos procesos existe libertad probatoria, por lo tanto se conside-
ra que las pruebas que brinden o puedan brindar una mayor conviccion
para decretar el apoyo son las que deberan preferirse en el desarrollo del
proceso.

4.2.2.4 De las declaraciones de parte, interrogatorios
de parte y los testimonios

Es muy importante dentro del proceso que en lo posible, el titular del de-
recho sea escuchado, para que exprese por si mismo la necesidad de la
adjudicacion de apoyo, de preferencia se buscara su participacion activa
en el proceso y es esencial que el juez escuche a la persona con discapaci-
dad'®®, teniendo en cuenta las diferentes formas en que la persona titular
del derecho puede manifestarse, por ello es que se deberan realizar los
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ajustes razonables que permitan su participacion activa en el proceso y
auxiliarse de la lengua colombiana de senas, el sistema de escritura brai-
le, la comunicacion tactil, sistemas auditivos, medios de voz digitalizada,
entre otros.

La declaracion de parte debe preferirse, para que sea libre y sin las limi-
taciones de un cuestionario que se refiera a los hechos objeto del litigio,
este medio de prueba, podra ser verbal o escrito, dependera de la forma
en que se comunique la persona con discapacidad. A diferencia del inte-
rrogatorio, sin duda alguna, sera mas espontaneo.

Dentro del proceso, en caso de que no se realice una declaracion de
parte, podra intentarse el interrogatorio, el cual debera seguir las reglas
del Codigo General del Proceso, es decir que opera a peticion de las partes
o puede ser decretado de oficio por el juez. El articulo 202 del citado Codi-
go, establece que las preguntas se pueden formular por escrito, de forma
abierta o cerrada y presentarse antes de la audiencia o realizarse de forma
oral durante la misma.

Se sigue la misma limitante de veinte preguntas, pero estas deben sim-
plificarse, acomodarse o adecuarse a los ajustes razonables decretados
por el despacho, asi como también deben atender al principio de necesi-
dad, pertinencia y limitarse al objeto del proceso.

La practica de la prueba testimonial debe buscar la precision de los
hechos alegados, asi como de la necesidad del apoyo, el articulo 212 y si-
guientes del Codigo General del Proceso indica la necesidad de limitarse
a los hechos de la demanda y en todo caso debe valorarse teniendo en
cuenta lo que quiere y necesita el titular del derecho; es decir, la persona
con discapacidad.

4.2.2.5 Sobre las pruebas periciales

En un proceso de adjudicacion judicial de apoyos cobra relevancia la
prueba pericial de profesionales idoneos que puedan determinar las areas
en las que se requiere apoyo y la forma en que la persona con discapacidad
puede dar a conocer o comunicar su voluntad, es un aspecto probatorio
gue cobra especial relevancia cuando el juez desconoce el tipo de disca-
pacidad o los ajustes razonables que debe implementar para garantizar la
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participacion del titular del derecho en el proceso. Existen diferentes me-
dios que pueden llevar a ese convencimiento del juez, por lo cual no es facil
evidenciar un unico mecanismo para ello.

La prueba pericial permite que un experto, manifieste en concreto as-
pectos de relevancia para el proceso y aclara dudas sobre circunstancias
gue no son de la experticia del juez. Se puede realizar a peticion de parte
o decretada de oficio por el juez, las mas comunes en este caso, serian
las de profesionales interdisciplinarios, psicologos, trabajadores sociales o
psiquiatras, entre otros, que permitan conocer a profundidad la discapa-
cidad, la relacion de la persona con discapacidad con su entorno y los
medios que permiten ejercer la capacidad en el contexto en el que se
desenvuelve la persona titular del derecho.

En el marco del proceso, mas alla del informe es importante la claridad
gue da el perito al juez y a quienes intervienen en el proceso. Esto bajo
la comprension de que existen diferentes tipos de discapacidad, grados,
formas, por lo tanto, el conocimiento cientifico, técnico e interdisciplinario
es util para valorar y establecer los apoyos.

4.2.3 Modificacion y terminacion de los procesos de
adjudicacion judicial de apoyos

El articulo 42 de la Ley 1996 sujeto al tramite del procedimiento de juris-
diccion voluntaria la Modificacion y Terminacion de la adjudicacion judi-
cial de apoyos que se haya realizado, pudiendo solicitarla el titular del acto
juridico, la persona que demuestre

un interés legitimo, haya o no iniciado la adjudicacion y la perso-
na designada como apoyo; asi mismo, el juez de oficio podra darle
apertura. En caso de que durante el traslado de diez dias de la
solicitud a la persona titular, no se pronuncie se modificara o ter-
minara el apoyo fijado en sentencia. El juez debera al término de
cada ano contado desde la ejecutoria de la sentencia de adjudica-
cion de apoyos, hacer una evaluacion de desempeno de la perso-
na designada para brindar el apoyo, para ello, deberan presentar-
le un balance de su actuaciéon de acuerdo con el apoyo prestado
para los actos juridicos establecidos en la sentencia.
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Técnicas de evaluacion judicial

Analisis de jurisprudencia. De acuerdo con las temati-
cas vistas en la Unidad 2, por favor lea con atencion y resuelva
el siguiente caso..

Teniendo en cuenta los contenidos desarrollados en el médu-
lo y especialmente a partir de la lectura de las sentencias STC
16821 de 2019 de la Corte Suprema de Justicia y C-025 de 2021
de la Corte Constitucional, por favor responda las siguientes
preguntas:

1. (Como pueden ampararse los derechos de una persona con
discapacidad mayor de edad a partir de lo establecido en la
Ley 1996 de 2019?

2. ;Qué medidas deben adoptarse para proteger los derechos
de las personas que estan imposibilitadas para expresar su
voluntad?

Técnicas de formacion judicial

Representacion grafica. De acuerdo con las tematicas
abordadas, por favor realice un paralelo de diferencias y simili-
tudes entre el anterior proceso de interdiccion y el nuevo pro-
ceso de adjudicacion judicial de apoyo.

PROCESO PREMISAS DIFERENCIAS
Interdiccién

Adjudicacion de
apoyos
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> ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. {En linea}. Op. Cit,, p. 6.
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varios elementos que requieren un examen mas detallado:

- Promover, proteger y asegurar derechos: aqui se subrayan las dife-
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discapacidad: ;Se ajusta nuestra normativa a las normas sobre capacidad
juridica que consagra la Convencion sobre los Derechos de las Personas
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podia escapar de ocuparse de muchos detalles imprescindibles para una
correcta aplicacion de la norma, se acentuo la prioridad en su concepcion
l6gica”. En Nuevo régimen de proteccion legal a las personas con disca-
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